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Alle Rechte vorbehalten. 



Verehrtester Kollege und Freund, 



vor etwa Jaresfrist hatte ich als derzeitiger Dekan im 
Auftrage unserer Fakultät Ihnen zur siebzigsten Ge- 
burtstagsfeier zu gratuliren. Heut komme ich one Auf- 
trag, aber Gruss und Witnsche die ich mitbringe sind 
darum gewis nicht minder aufrichtig und herzlich. 

Unwillkürlich blicken wir heut zurück auf den 
Tag, da Sie die höchsten Ehren im Rechte sich erwar- 
ben; von dort bis her, welche UeberfUlle der Ent- 
wicklung, des Werdens, Zerstören und Schaffens, Rin- 
gen und Strebens. VVol mag Mancher diese Zeit 
schelten, dass sie ihm nicht gefallen, aber dass sie 
hochbedeutend und interessant gewesen, das dürfen 
doch nur die Blinden und die Tauben leugnen. Kein 
gesellschaftliches Gebilde das nicht in Frage gestellt 
wäre, bald von transcendenter Spekulation des Stuben- 
gelehrten, bald von ungezügelten Begierden schlecht 
enttierter Menscbenmassen ; nichts das unerschüttert 
sich erhalten hätte. Im Zusammenbruch, im Wieder- 
aufbau der reichste Wechsel mannigfaltig bunter Bilder, 
von der tiefsten Tragik bis hin zum ridiculus mus. Und 
durch das ganze wild wüste und dann wieder närrisch 
tolle Geschiebe hindurch doch Ein grossartiger Zug: 



dass all die scheinbare Willkür der Regel unterworfen 
ist, und dass die Regel für menschliches Tun und 
Treiben nicht zum Chaos hinfürt, sondern zur Ordnung. 

Wenn Bich der Most auch ganz absnrd gebärdet^ 
Es gibt zulezt doch noch n' Wein; 

das gilt für den Bildungsgang der Menge, fast noch 
sicherer als für den des Individuums. 

Sie, wertester Kollege, haben das Alles, was um 
Sie herum sich zugetragen hat, beobachtet mit klarem 
Auge und offnem Ore; Sie sind mächtig erregt und 
bewegt worden davon, und Sie haben auch nicht ge- 
säumt selbsttätig Hand anzulegen, und einzugreifen in 
das Triebrad der Zeit, wie der Einzelne das eben 
vermag. Der Hebel, den Sie angesezt, war das Wort, 
das gesprochene und das geschriebene Wort, und der 
Umfang dieser Tätigkeit erscheint bei Ihnen geradezu 
unübersehbar. Es würde leichter sein aufzufüren wo- 
von Sie sich fern gehalten, als was Alles Sie getan, 
gesagt und geschrieben haben, in öffentlichen Ver- 
sammlungen und in geschlossenen, politischen, kirch- 
lichen, halbpolitischen und halbkirchlichen und freige- 
sellschaftlichen, ständigen und nichtständigen, berufenen 
und aus eigenem Antrieb zusammengetretenen, als Mit- 
glied und als Präsident, von der Lehrkanzel, mit der 
Feder in Zeitschriften und Wörterbüchern, Monografieen 



und Lehrbüchern. Römisches Privatrechl und Deut- 
sches sammt Handels- und Wechselrecht, Staatsrecht, 
Deutsches und allgemeines, Völkerrecht und Politik, auf 
all den Gebieten sind Sie als Schriftsteller gefeiert 
nicht blos in Deutschland, in Europa, sondern soweit 
überhaupt nur die Kultur bereits auf unserer Erde 
sich verbreitet hat. Ihr Rat wird eingeholt, wenn Ihr 
Vaterland im engern Sinne, die Schweiz, ein bürger- 
liches Gesetzbach für sich schaffen will, und wo die 
ersten Züge des Weltrechts geplant werden sollen, 
können Sie nicht fehlen. 

Und in diesem reichen Leben, bei so verschie- 
denartigen Betätigungen Ihres geistigen Könnens stehen 
Sie da semper idem: was von Ihnen zuerst ausge- 
gangen ist kein unreifes Jugendwerk und noch heute, 
nach diesen fünfzig Jaren produziren Sie mit unver- 
minderter Leichtigkeit, wie der Jüngsten Einer. Der 
Beständigkeit der Kraft aber entspricht bei Ihnen die 
Unveränderlichkeit der Richtung. Sie sind Jurist bei 
allem was Sie anfassen, erfüllt davon, dass »scire leges 
non hoc est, uerba eorum teuere, sed uim ac potes- 
tatem«, und dass unsere Aufgabe nicht ist »ius ex re- 
gula smnere« sondern »ex iure quod est regulam fa- 
cere«. Das Recht ist das Produkt des naturnotwen- 
digen Zusammenlebens der Menschen, und des ebenso 



notwendigen Nachdenkens über dieses. Jeder einzelne 
irgend wie formulirte Rechlsatz gilt Ihnen nur gleich- 
sam als Hypothese, als Versuch bestimmten Anforder- 
ungen des Lebens zu genügen. Spricht die Erfaruog 
dawider, so muss er fallen; denn wir vermögen nicht 
das, was nicht unser Werk ist, das von unzäligen Be- 
dingungen abhangige Leben, nach unserer Regel zu 
zwingen, wol aber können und sollen wir das, was 
unser Werk ist, die Regeln und Sätze unseres Rechts, 
nach besserer Einsicht in die bedingenden Lebensver- 
hältnisse, auch selber zum besseren umschaffen. 

Gebe Gott, dass Sie verehrter Freund, mit gleicher 
Kraft und in derselben Richtung, Feind jeder theore- 
tischen Extravaganz und aller formalistischen Pendan- 
terei noch lange in unserem Kreise wirken wie bisher. 

Heidelberg, am 3. August 1879. 



§1. 

S a Y i g n y. 

Wenn ich nach dieser Begrüssung mir erlaube die fol- 
genden Bogen Ihnen znr freundlichen Durchsicht vorzulegen, 
so sehe ich ein, zwar durchaus nicht unfreundliches, immer- 
hin etwas ironisch schillerndes Lächeln Ihre Lippen um- 
spielen: ob ich, der eben so schön deklamirt gegen Ueber- 
schätzung theoretischer Spekulation, denn wirklich vermeine 
mit Abhandlungen über den Grund des Besitzschutzes und 
über die rechtliche Natur des Besitzes, etwas zu bieten, was 
Ihr besonderes Interesse verdiene. Nun, vielleicht sind die 
Resultate doch etwas mehr nach Ihrem Sinne, als die Ueber- 
sehriften vermuten lassen ; und ich darf wol daran erinnern, 
dass schon bei mancher Frage, die uns beiden entgegen- 
getreten ist, wir an die Entscheidung gegangen sind von weit 
auseinanderliegenden Punkten, in der Entscheidung aber 
zusammentrafen so nahe, wie das bei selbständig Denken- 
den nur irgend möglich schien. Zudem haben Sie selber, 
zwar nicht zuerst zu diesem Stoffe mich hingefürt, doch aber 
die Veranlassung gegeben, dass ich wieder einmal dahin 
zurückkehren musste ; Orfeus zur Eurydike, wie Sie das täg- 
lich vor Augen haben. 

Uns allen, die wir ihn gehört, steht Ihr anregender Vor-- 
trag über Savigny noch frisch im Gedächtnis. Die Stimmung 
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2 Savigny. 

des Kedners teilte sich den Hörern mit, die ganze Feier trug 
den Stempel des Beschaulichen Erbaulichen , obgleich die 
Temperatur des Saales (im fysikalischen Sinne] just nicht 
die behaglichste war. Ich will versuchen mit einigen Schat- 
ten, die ich auf das helle von Ihnen entworfene Bild setze, 
die plastische Deutlichkeit noch zu mehren. Und, um nicht 
vom Misverständnis einer Impietät geziehen zu werden, sei 
vorausgeschickt, dass ich die romanistischen Hauptvorlesun- 
gen bei Puchta und beiVangerow gehört, und die besten 
Hefte von Homeyer und Rudorff nach Hause gebracht 
habe, Hefte in denen allerlei enthalten war, das damals noch 
nirgends gedruckt stand, dennoch aber mir völlig klar bin 
darüber, dass ich in. meiner juristischen Bildung Savigny 
doch mehr zu verdanken habe als all den Andern. 

Nicht der persönlichen Einwirkung. Sie haben uns in 
sein Arbeitszimmer und in seine Bibliothek gefUrt, gezeigt 
wie er die Tüchtigsten seiner Schüler mit Rat und Tat, Ma- 
terial und Anleitung zu unterstützen bemüt war. Ich habe 
ihn, den langjärigen Kollegen meines Vaters, persönlich 
kennen gelernt erst nachdem er Minister zu sein aufgehört, 
und nachdem ich mich habilitirt und ihm meine »processuar- 
lische Gonsumptionct dedizirt hatte. Impietät wäre es ge- 
wesen, wenn ich die freundlich würdevolle Erscheinung, die 
mir damals entgegentrat, für mehr als die Ruine meines 
alten Meisters gehalten hätte ; Impietät wäre es jezt , wenn 
ich dies Bild hier weiter ausfbrte. 

Es ist häufig ausgesprochen, dass Savigny die Gunst 
des Schicksals erfaren hat, von früh bis spät, wie selten ein 
anderer Sterblicher. Vor allem, dass er zur rechten Stunde 
geboren worden, wo an der Stelle, da er geboren wurde, 
Grosses zu leisten war, wo er innerlich und äusserlich be- 



§ t. 3 

fähigt war dies zu leisten, und wo kein Anderer da war, 
der dasselbe hätte leisten können. Einzelnes aber hat sich 
auch ungünstig fUr ihn gestaltet. Keller pflegte zu be- 
dauern, dass Savigny »nicht unter Gajus studirt« habe. 
Dass die Handschrift so spät gefunden wurde, mag Zufall 
heissen ; war dieser Zufall dem Einzelnen nicht freund, und 
würde namentlich der im klassischen Civilprocesse besser 
bewanderte Savigny vor manchem Irrtum bewart geblieben 
sein, wir, die grosse Masse, haben keinen Grund das zu 
bedauern, für uns war es viel nützlicher, dass Gajus unter 
Savigny gefunden worden, und in die Hände einer Schule 
gekommen ist, die solchen Fund richtig auszunutzen und zu 
verwerten bereits gelehrt war. 

Dagegen ist das sicher nicht Zufall zu nennen, für ihn 
selber aber vielleicht noch ungünstiger gewesen , dass Sa- 
vigny auch nicht unter S a vi g n y studirt hat. Seine eigene 
Entdeckung, dass auch die geistige Produktion, bis zu einem 
gewissen Punkte wenigstens, unter dem Gesetze der Kausa- 
lität steht, dass jedeiner nur geben kann was er hat, nur 
bat was er irgendwoher bekommen, muss auch für ihn selber 
gelten. Aenlich wie die meisten grossen Reformatoren ist 
auch Savigny so zu sagen im feindlichen Lager auferzo- 
gen. Trotz aller individuellen Vorzüglichkeit seines Lehrers 
Weis hat Savigny seine erste juristische Bildung erhalten 
unter der Herrschaft eben derjenigen Doktrin, in deren Be- 
kämpfung und Niederwerftmg, ja wie viele glauben möchten 
Vernichtung, sein Hauptverdienst besteht. Dem Stempel 
dieser ersten Eindrücke hat er nie ganz verwischen können ; 
und darum werden wir zuweilen uns versucht Allen ihm den 
Ausspruch in den Mund zu legen: »richtet Euch nach mei- 
nen Worten mehr als nach meinen Werken«. 

1* 



4 Savigny. 

Eine so impoBante GeiHteskraft, »ein Riese unter den 
Zwergen«, in guter wissenschaftlicher Schule herangebildet, 
wäre vielleicht ein minder berümter Mann, aber sicher ein 
noch grösserer Gelehrter geworden. Von anfang an darauf 
gewiesen, dass alle gangbarsten Rechtswörter (wie res causa 
ins actio) viele, und dass die etwas selteneren [wie etwa 
bona exceptio condicio hereditas) auch nicht wenige, neben- 
einanderliegende und wol zu scheidende aber auch sehr leicht 
zu vei*wechselnde Bedeutungen haben, dass auch den zu- 
sammengesezten Ausdrücken (z. B. actio cinilis, a. utilis, 
obligatio naturalis, possessio ciuilis, ipso iure compensari] in 
verschiedenem Sinne gebraucht wurden, one dass man den 
im besonderen Falle gemeinten äusserlich kennbar zu machen 
pflegte, würde Savigny niemals der abergläubischen Be- 
wunderung der Römischen Rechtssprache verfallen sein, und 
manche fruchtlose Untersuchung sich geschenkt, manche 
andere zu besserem Ende gefürt haben. Abwegige Aeusser- 
ungen, wie z.B. man könne die bekannten Römischen Juri- 
sten der klassischen Periode, also etwa Celsus und Galli- 
stratus, Julian und Gajus, Papinian und Modestin, als 
»fungible Personeno betrachten (vgl. Beruf S. 157, 3. Ausg.), 
wären ihm erspart geblieben. 

Unter den Schriften Savignys schätzen Sie, und mit 
Ihnen wol jezt die Mehrzal berufener Beurteiler, das System 
am höchsten. Wer, wie ich, sein Studium hiemit begonnen 
hat, und erst später zum »Beruf« und den ersten Ab- 
handlungen aus der Zeitschrift für geschichtliche Rechts- 
wissenschaft gekommen ist, der versteht in der Tat die Vor- 
würfe kaum, mit denen in der Zwischenzeit, vom Erscheinen 
des Berufs bis zu dem des Systems, Savigny so häufig 
verfolgt worden ist, und die energisch abzuweisen auch 
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neuerdings noch Bruns fUr geboten erachtet hat. Unprak- 
tische Tendenz, Gleichgültigkeit gegen die Bedürfnisse der 
Gegenwart, Kleben an den Satzungen des römischen Rechts, 
Verlaufen in antiquarischen Lappalien; von aliedßni trifiFt 
nichts das System und das begonnene Obligationenrecht. 
Wol aber mögen uns Zweifel auftauchen, ob nicht Savigny 
hie und da zuweit gegangen in der theoretischen Ausftirung 
seiner Gedanken, in der p^'aktischen Arbeit aber zurückge- 
blieben hinter den nach seiner eigenen Lehre zu stellenden 
Ansprüchen. 

Der Vergleich der Rechtsbildung mit der Entwickelung 
der Pflanze hinkt: — wie jeder andere. Aber auch sonst 
scheint Savigny zuweilen die Freiheit der geistigen Be- 
wegung, jede Möglichkeit mit Hülfe ganz besonderer Begab- 
ung eine höhere Stufe auch einmal im Sprunge zu erreichen, 
in Abrede zu stellen. Ich sage absichtlich »scheint« »zu- 
weilenu ; denn andererseits wird man sich aus dem Gesammt- 
inhalt seiner Darlegungen bald überzeugen, dass er doch 
keineswegs einer krass materialistischen Auffassung zuneigt. 
Was er Bedenkliches sagt, ist im Kampfe gesprochen^ und 
er spricht gegen die Seite, von der die Möglichkeit frei 
willkürlicher Produktion des Rechts behauptet worden war. 
Seltsam immerhin, dass ein Mann als Romantiker verschrieen 
wurde, dessen Hauptarbeit eminent realistisch war, und als 
unentbehrliche Ergänzung anderer änlicher Werke in der 
6egenwa]*t dasteht. Insonderheit auf dem Felde der Natur- 
wissenschaften hat unser Jarhundert aufgeräumt mit viel 
vagen Hypothesen und Theorieen, und durch die Beseitigung 
des Erdachten den Hinblick auf das Wirkliche ermöglicht; 
dasselbe innerhalb der Jurisprudenz angeregt zu haben, ist 
Savignys unsterbliches Verdienst. 



6 Savigny. 

An vielen Stellen;' zumal in den späteren Werken, hebt 
er nachdrücklichst die Verschiedenheiten des heutigen und 
des Römischen Rechts hervor, er geht viel weiter als manche 
der Spätem. Puchta und Vangerow z. B.; und wie er 
meist kaum einen Vorgänger gehabt, so hat er zuweilen auch 
keinen Nachfolger gefunden. Dennoch lässt sich nicht be- 
haupten, dass er die Grösse des Abstandes vom Justiniani- 
schen zum Deutschen gemeinen Rechte ganz richtig ermessen ; 
Differenzen, die auf der Grundverschiedenheit der Anschau- 
ungen beruhen, entgehen ihm, meist deshalb weil er nicht 
unter Gajus studirt hat. Scheint er hiebei den Anforder- 
ungen der historischen Schule nicht genug getan zu haben, 
so zeigt sich daneben auch ein Zuviel. Gar oft nämlich 
sucht er, bei irgend einem angeblich zugleich Altrömischen 
und Neudeutschen Rechtssatze, zum Ueberflusse auch noch 
dessen absolute Richtigkeit und Naturnotwendigkeit nachzu- 
weisen. Augenscheinlich im Widerspruch mit seinen eigenen 
Principien, die jeder absoluten Feststellung des Rechts zu- 
wider laufen, nichts als das von Ort und Zeit Abhängige 
gelten lassen. Diese Prüfung der allgemeinen Richtigkeit 
geltender Rechtssätze aber entspricht vollkommen der im 
vorigen Jarhundert herrschenden rationalistischen Tendenz, 
den Anschauungen derjenigen Juristen, deren Können in der 
Herstellung des allgemeinen Preussischen Landrechts gipfelt. 
Treten wir auf den von diesen Männern eingenommenen 
Standpunkt zurück, so kann es nur angemessen, ja geboten 
erscheinen, bei jedem einzelnen Stücke des bestehenden 
Rechts einen Nachweis der Richtigkeit, will sagen Vemunftr 
mässigkeit desselben anzutreten; wogegen dieselben Unter- 
suchungen bei Savigny und seinen Schülern als Pflöcke 
dastehn, Ueberbleibsel vergangener Arbeit^ die blos darum 
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noch da sind, weil man sie bei der Nenordnnng mitfortzu- 
nehmen vergeBsen hat. 

Und selbst in dem, nach der Grösse der behandelten 
Fragen und dem gewonnenen Erfolge als Hauptwerk Sa- 
vignys anzunehmenden »Beruf«, wird man ihm den Vor- 
wurf einer, freilich historisch zu entschuldigenden Inkonse- 
quenz nicht ersparen können. Die grosse und banbrechende 
»Geschichte des Römischen Rechts im Mittelalter« bricht, wie 
Sie uns ausftlrlich dargelegt, vor der Rezeption des Römi- 
schen Rechts in Deutschland ab ; es scheint, dass nicht blos 
die Darstellung, sondern auch die Forschungen Savignys 
an dieser Stelle aufgehört haben. Seine Anschauungen so- 
wol von dem Vorgange der Rezeption als auch von dem 
Rezipirten selber, dem Römischen Rechte in ^er Gestalt der 
Justinianischen Kompilation, werden sich vor dem Forum 
der von ihm gegründeten Schule nicht andauernd aufrecht 
erhalten lassen. 

Die Justinianische Rechtssammlung ist ein durchaus ir- 
rationelles Werk; d. h. der Zweck, den der Kaiser und 
seine Ratgeber und Gehülfen verfolgten, konnte auf dem von 
ihnen eingeschlagenen Wege nimmer erreicht werden. In 
den etwa sechs Jarhunderten der Rechtsentwickelung, die 
von den gesammelten Bruchstücken repräsentirt werden, hatte 
sich ein Umschwung der Anschauungen und Begriffe voll- 
zogeu; von dem die relativ braven und ungelehrten Kompi- 
latoren keine Anung hatten. Nur dieser Mangel an Einsicht/ 
konnte den Wan* erzeugen, dass aus der Stückensammlung,; 
mit Nachhülfe der Schaar ausgleichender Emblemata undj 
einigen Drückern der kaiserlichen gesetzgeberischen Allmacht, ; 
ein wirklich einheitliches Gesetzeswerk sich herstellen liesse. i 
Nur diesem Mangel an Einsicht haben wir es zu verdanken, \ 
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da88 Justinian und Genossen, statt dem Gesetzbuch für ein 
verkommendes Reich, ein fUr die allgemeine Kechtsknltnr 
um vieles wichtigeres Werk geschaffen haben, indem sie 
klassisches Recht in die Form zwangeji, in der es seinen 
Winterschlaf durch die Gleichgültigkeit und Roheit einiger 
barbarischer Jarhunderte durchzufüren vermochte. 

Die Rezeption des Römischen Rechts in Deutschland 
aber wäre bei besserer Kenntnis dieses Rechts auf der einen, 
und der eigenen Zustände und Bedttifnisse auf der andern 
Seite, gleichfalls als bare Unmöglichkeit erschienen Nur 
Unwissenheit und Unklarheit hat zu der eigentümlichen halb 
geraden halb schiefen Anwendung des Römischen Rechts auf 
die in Deutschland vorhandenen Rechtsverhältnisse gefürt, 
aus der unser Recht der Gegenwart hervorgewachsen ist. 
Und wieder mögen wir fragen, ob nicht dieser Mangel an 
Einsicht damals zu unserem Nutzen und Vorteil gewirkt hat. 

Nachdem aber die wissenschaftliche Forschung einmal 
in Gang gebracht ist, kann sie nicht anders als auf dem 
gewiesenen Wege weiter vorschreiten. Aufklärend , den 
geschichtlichen Entwickelungsgang, und also den Gegensatz 
des Alten und des Neuen darlegend, und damit zugleich die 
fiktive Einheit des Konglomerats zerstörend. Sie darf und 
kann nicht anders , so sehr sie übrigens sich bewusst sein 
mag, durch diese Art der Tätigkeit zunächst praktisch brauch- 
bares Recht nicht zu schaffen, im Gegenteil die Anwendbar- 
keit des bisher gebrauchten mehr und mehr in Frage zu 
stellen , und einen Zersetzungsprocess durchzufüren , der 
schliesslich zur völligen Auflösung des bisher geübten Rechtes 
gelangen muss. — Bedarf es heut zu Tage noch einer Recht- 
fertigung für dieses Vorgehn ? Ueberall soll die Wissenschaft 
ihre eigenen Wege wandeln, unbekümmert um ihre nächsten 
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praktiscben Erfolge. Ueberall aber pflegt die rechte Wissen- 
schaft der rechten Praxis mehr zu nutzen als alle utilitari- 
sehen Grübeleien. Und so auch hier. Die moderne Rechts- 
wissenschaft zerstört ein Gebäude, das onehin nicht mehr 
zu halten war; sie ebnet den Boden und schafft das Mate- 
rial, um das neue Haltbare zu errichten. 

Hätte Savigny die eben angedeuteten Konsequenzen 
seiner eigenen Ansicht gezogen, so würde die Spitze seines 
Berufs notwendig eine andere geworden sein. Wie sie jezt 
geschrieben steht, darf man einigermassen zweifeln, ob man 
einfach an die Worte sich zu halten, oder mehr zwischen 
den Zeilen zu lesen habe: ob das grosse Kodifikationswerk 
nur vertagt werden solle auf andere irgend wie abzusehende 
Zeiten, oder ob aufgehoben doch noch besser sein wurde als 
aufgeschoben. In sicherer Erkenntnis aber, dass alle ge- 
lehrte Arbeit hier nicht ausreichen könne zur Heilung der 
vorhandenen Uebelstände, ja im Gegenteil dieselben allmä- 
lich immer mehr verschärfen müsse, würde er schwerlich 
angestanden haben, ftir das hier allein wirksame Hülfsmittel 
mit der ihm sonst eigenen Klarheit und Bestimmtheit einzu- 
treten, und die interimistische Aussetzung desselben sicher 
nicht für mehr als die zur Vorbereitung unbedingt erforder- 
liche Zeit zu empfehlen. 
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§ 2. 

Stand der Besitzlebre seit Savigny. 

Von allen Werken Savignys ist sein erstes »Das Recht 
des Besitzes» dasjenige, worüber am meisten gesprochen und 
geschrieben worden ist. Die weittragende Bedeutung dessel- 
ben, obschon Principienfragen darin kaum erörtert werdei^, ist 
selten in Abrede gestellt, desto häufiger die Haltbarkeit der 
Resultate. Eine Zeit lang fanden auch diese viel ergebene 
Verteidiger. Nach dem grossen Angriff von Ihering steht 
kaum noch zu hoffen, dass ein zweiter getreuer Rudorff 
erscheinen und das Rüstzeug seines Herrn und Meisters von 
allen Beulen und Schrammen rein und blank zu putzen ver- 
suchen werde. 

Der eigentümlichen Anziehungskraft des Buches habe 
auch ich mich nicht erwehren können, so wenig die Summe 
der lezten Ergebnisse mich je befriedigt hat, und so viele 
Einzelheiten mir stets ganz unglaublich erschienen sind. Der 
Besitz als faktische Herrschaft kein Rechtsverhältnis; recht- 
liche Folgen des Besitzes nur Usukapion und Interdikte ; der 
Besitz ist Recht und Faktum zugleich; als Recht gehört er 
in das Obligationenrecht; — das alles sind Aufstellungen, 
die bei einem historisch erzogenen Juristen, der das Recht 
stets als Produkt der im Leben auftretenden realen Verhält- 
nisse zu erfassen gewönt worden, schon nicht zu begreifen 
wären. Auch das ablehnende Verhalten wider die Neubil- 
dungen des gemeinen Rechts ist ungeschichtlich. Desto 
anziehender wie in der Ausfürung und Verteidigung des 
Falschen zugleich die persönliche Kraft des jungen Autors, 
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der über Nacht allen ZeitgenoBBen über die Köpfe gewach- 
sen war. und die neue Methode zum Vorschein kommt, über 
deren Grundhigen klare Bechenschaft zu geben ihr Ent- 
decker selber damals wol noch nicht im Stande gewesen 
wäre. 

Geäussert habe ich meinen Widerspruch schon mehrfach 
(Aktion. II, Krit. Ztschr. XYIII), beiläufig, one eingehende 
Begründung. Ihr anziehender Vortrag legte den Gedanken 
nah, diese Gelegenheit zur Erfüllung der mit jenen unfertigen 
Andeutungen übernommenen Verpflichtungen zu benutzen, 
und die koUegialische Freundesgabe aus einem Stoffe zu 
bilden, über den ich soeben Ihr eigenes geistvolles Urteil 
vernommen hatte. »Aber«, protestiren Sie, »habe ich denn 
über den Grund des Schutzes und über die Rechtsnatur des 
Besitzes geredet?« Keine Silbe. Doch meine ich. dass die 
vorzugsweise Berücksichtigung dieser Punkte vernünftig und 
darum Ihrer Zustimmung gewis sein müsse. 

Ueberblicken wir nämlich die neuere Besitzeslitteratur, 
so zeigt sich nach zwei Richtungen unleugbarer Fortschritt 
über Savigny hinaus. Einmal in der Erforschung der ge- 
schichtlichen Entwickelung, und zwar sowol der mittelalter- 
lichen und modernen des Besitzrechts, wo B r u n s der Löwen- 
anteil gebürt, als auch in der Darlegung des alten Inter- 
diktenrechts, bei der desto Mehre mit fast gleichem Verdienste 
zusammen gearbeitet haben. Zweitens in der Gewinnung 
praktisch brauchbarer Ergebnisse: es wird genügen vdeder 
an Bruns' Besitzklagen, sowie an Randas Besitz nach 
Oesterreichischem Recht zu erinnern. Anders steht es mit 
den eben genannten rein theoretischen Fragen; hier ist der 
Fortschritt über Savigny hinaus noch immer ein sehr pro- 
blematischer, Uebereinstimmung höchstens in der Verneinung, 
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im Positiven Zerfarenheit so yiel wie je. Mit Recht konnte 
Meischeider den alten Satz zum Motto nehmen: multae 
reperiuntur definitiones a Doctoribas traditae, quae omnes 
mutuis telis corruunt. Ein gemeinschaftlicher guter Bekann- 
ter von uns, der aber hier nicht genannt zu werden wünscht, 
sagt, dass bei diesem Haschen der modernen Jurisprudenz 
nach dem Grunde des Besitzschutzes, ihm immer das Bild 
Yor Augen trete, wo ein eifriger Vierfllssler im heitern Zirkel- 
sprunge den Ansatz zu erpacken sucht, mit dem Mutter Natur 
sein Hinterteil geziert hat. 

Savignys kolossale Bedeutung zeigt sich vielleicht 
gerade darin am deutlichsten, dass wo er zu erheblichen 
Erfolgen gelangt ist, auch den Nachfolgern, mochten sich 
diese nun zu seinen Jüngern oder Gegnern zälen, nicht 
schwer gefallen ist, auf dem angebauten Wege noch weiter 
vorzudringen; wogegen bei denjenigen Fragen, deren Lösung 
ihm selber entschieden mislungen ist, auch seither trotz aller 
darauf verwanten Mtthe noch keine befriedigenden Antworten 
gefunden sind. Wol begreiflich, wie eben die Schwierigkeit 
dieser Probleme ihre Anziehungskraft immer wieder aufs 
neue beweisen konnte ; und trotz dem »uestigia terrentc wer- 
den wir uns auch der Ueberzeugung nicht verschliessen 
wollen, dass über lang oder kurz es doch einmal möglich 
sein muss, aus dem Strudel sich hinauszuringen. 

Der »Grund(s genauer der »filosofische Grund des Besitz- 
schutzes« und die »rechtliche Natur des Besitzes« sind die 
schwersten Kreuze der neuesten Jurisprudenz. Meines Er- 
achtens ist nicht dieselbe Behandlung für beide geboten. Die 
Frage nach dem s.g. filosofischen Grunde des Besitzschutzes 
ist einfach zurückzuweisen, jedes weitere Eingehn darf nur 
dem Zweck dienen, ihre völlige Nichtberechtigung darzutun. 
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Dagegen kann die Frage nach den rechtlichen Folgen des 
Besitzes und der besten dogmatischen Präzisirung derselben 
unmöglich abgelehnt werden. Ganz abgesehen von ihrer 
prakti sehen ; d. i. forensischen Bedeutung sind die hierauf 
zu erteilenden Antworten präjudizirend für unsere Gesetz- 
gebung, und schon deshalb in diesem Augenblicke vorzüg- 
lich wichtig. 

lieber meine eigene Arbeit noch soviel: dass ich der- 
selben enge Schranken gezogen, bitte ich damit zu entschul- 
digen, dass sie ausging auf eine Gelegenheitsschrift, und also 
in wenigen Monden zu einem gewissen Abschluss gebracht 
werden musste. Zu meinem Bedauern habe ich darum, und 
lediglich darum, alle Ansätze des Rechtsbesitzes neben dem 
Eigentumsbesitz ausser betracht gelassen, wogegen ich mich 
leichter darüber trösten konnte, von den Quellen eingehend 
nur die älteren, bis zur Zeit der lezten grossen Pandekten- 
juristen. zu berücksichtigen. Die spätere Fortbildung des 
Kömischen Rechts hat wol noch zu allerlei Aenderungen in 
Einzelheiten des Besitzrechts gefUrt, aber die massgebenden 
Grundgedanken sind weder klarer dargelegt, noch konse- 
quenter durchgefürt worden. Was uns eben interessirt, das 
schneidet ab mit dem Pandektenrecht ; und auch die moderne 
Gesetzgebung dürfte wol tun, die Zutaten aus den späteren 
Kaiserkonstitntionen nicht vor reiflichster Durchprüfung in 
ihren eigenen Bestand zu übernehmen. 
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§ 3. 

Der Orond des Besitzsohutzes. 

Es kann der Klarheit der Yerhandlnngen nnr förderlich 
sein, wenn ich einige Endergebnisse der nächstfolgenden 
Untersuchungen, einstweilen als beweisbedürftige Behaupt- 
ungen Yoraufstelle : 

Wir kämpfen hier mit Schwierigkeiten, die wir gröss- 
tenteils selber erst geschaffen haben. Insbesondere rächt 
sich die Inkonsequenz , dass wir Fragen , die auf dem Bo- 
den der rationalistischen Jurisprudenz erwachsen, und nur 
aus der Anname eines allgemeinen Vemunftrechts zu be- 
antworten sind, jezt noch zu beantworten suchen, obschon 
wir als Anhänger der geschichtlichen Rechtslehre allesammt 
jener Anname abgeschworen haben. Gäben wir dann noch 
einige kleinere Wunderlichkeiten auf, entschlössen wir uns, 
dasjenige, bei dem alle wichtigsten Merkmale eines Rechts 
zutreffen, auch wirklich Recht, und zwar Besitzrecht zu 
heissen, und bekümmerten wir uns danach um den Grund, 
oder um die Gründe dieses Rechts gerade soviel und so 
wenig wie um den, oder um die Gründe aller übrigen 
Rechte, so wird dieses Kreuz aus unserer Wissenschaft ver- 
schwinden. 

Nach Ihering und Ran da hier eine Uebersicht der 
einschlägigen Litteratur zu geben, wäre überflüssig. Viele, 
danmter die Träger der besten Namen, haben sich mit dem 
Problem, den »Grund des Besitzschutzes« zu entdecken be- 
fasst, alle Kraft in die Arbeit gelegt, und das Resultat ist, 
wie niemand leugnen kann, die allgemeine Zerfarenheit. 
Savignys Ansicht, die eine Zeit lang eine Art von Hege- 
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monie behauptete, gilt nach den AuBfllrungen von Ihering 
und denen von Bruns in den Besitzklagen jezt fast überall als 
abgetan. Die meisten Anhänger zält noch die Willenstheorie, 
wie vornehmlich Windscheid und Ran da sie vertreten. 
Aber gegen diese Theorie ist von Ihering, der seinen kri- 
tischen Scharfsinn gerade in der Besitzlehre am besten be- 
wärt hat, der entschiedenste Einspruch erhoben; der Sa- 
V i g n yschen nahe verwant gilt sie ihm eher als Verschlech- 
terung denn als Verbesserung derselben. Auch Bruns hat 
die Willenstheorie, der er früher zugestimmt, aufgegeben. 
Für seine eigene Ansicht aber hat Ihering doch nur sehr 
wenige Stimmen gewonnen; Bruns für seine neue Theorie 
noch weniger. Es scheint Kegel zu werden, dass man über 
diese Frage eine eigene Meinung aufstellt, und trotz aller 
Energie des Denkens und Eleganz des Schreibens, derselben 
auch nicht einen beachtenswerten Anhänger zu gewinnen 
vermag. — So viel gute Kraft und ernste Mühe fruchtlos 
verbraucht zu sehn, muss von vornherein Mistrauen gegen 
das behandelte Problem erwecken. Auch stehe ich mit der 
Verdammung desselben nicht mehr ganz allein. Die Brücke 
gleichsam bildet Brinz, dessen Zurückhaltung^) wol nicht 
bedeutungslos ist. Meischeiders Absicht aber war dar- 
zulegen, dass der Römische Besitz kein einheitliches nach 
Einer Idee zu konstatirendes Institut gewesen, und dass kein 
Rechtsgrund des Besitzschutzes aufzufinden ist. Wozu A. 
Pernice (Zschr. f. H.-R. XXII S. 419) bemerkt: »wie ich 
glaube M. hat mit beiden Anschauungen im Wesentlichen 
recht. « 

Ran da (Besitz § 8, 2. Ausg.) hebt an: »ist der Besitz 



1) Vgl. Fand. I S. 496 (2. Ausg.). 
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kein Recht, sondern ein tatsäcblicher Zustand, so fragt es 
sich, warum denn der Besitz geschüzt werde ?a — Abo: 
wäre der Besitz ein Recht, so dürfte die Frage auch fort- 
fallen. Doch bemerkt R. dazu richtig gegen mich, dass 
mit der Anname des Besitzes als Recht eigentlich nur die 
Fragstellung geändert werde: 

denn nun tritt die Frage heran : warum erzeugt der 
Besitz, also gewisse Fakta, die sonst an sieh 
kein Recht schaffen, ja mitunter einen Rechts- 
bruch enthalten, gerade das s.g. Besitzrecht? 

^ Meine Replik sezt zunächst gegen die hier gesperrt gedruck- 
ten Worte ij ein; Randa und andere haben sich selber das 
Verständnis des Besitzrechts erschwert durch die irrtümliche 
Anname, dass Fakta wie die bei dem Besitzerwerb in be- 

. tracht kommenden, »sonst an sich« ungeeignet seien, einen 

' Rechtserwerb zu bewirken. Lässt man die Behauptung der 
Anomalie fallen, so schwindet jegliche Ursache von dem 
»Grund des Besitzschutzes« d.h. von dem »Grund des Besitz- 
rechts Schutzes« mehr Aufhebens zu machen als von dem 
irgend eines beliebigen anderen Rechtsschutzes. Aber auch 

I wenn jene Anomalie in Wirklichkeit bestünde, mUsste die 
bisher beliebte Methode den Grund dfiB Besitzschutzes zu 
ergründen, vom Standpunkt der Savignyschen Schule, will 
sagen der Rechtsschule des neunzehnten Jarhunderts ver- 
worfen werden. 

Nach seiner längeren Bearbeitung hat übrigens der Grund 
»des Besitzschutzes« bereits in verschiedene Gründen sich 
aufgelöst; man pflegt zu sprechen von dem »filosofischen« 
und von dem »historischen Grunde«, und hat neuerdings 
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anch noch den )> legislativen« mit herangezogen. Diese lezte 
Unterscheidung hat die Verwirrung zunächst nur gemehrt, 
weil man gewönlich dazu zu bemerken unterlässt, dass unter 
»legislativen Gründen« zwei recht erheblich von einander 
verschiedene Dinge zu verstehen seien, jenachdem man näm- 
lich an die lex lata oder an die lex ferenda denke. Der 
legislative Grund de lege lata fällt, soweit ich sehn kann, 
stets und überall zusammen mit dem historischen Grunde 
des Rechtsschutzes. Damit soll nicht jede mehr oder weni- 
ger willkürliche Unterscheidung der beiden Ausdrücke unter- 
sagt werden ; bei zwei Synonymen ist es häufig zweckmässig 
durch Uebereinkommen mit dem einen Ausdruck die weitere, 
mit dem andern die engere, oder irgend sonst eine von der 
ersten verschiedene Bedeutung zu verknüpfen. Dieses künst- 
liche Unterscheidungswerk ist aber bisher betreffs des »histo- 
rischen'( und des »legislativen Grundes de 1. 1.« noch nicht 
durchgefürt; ebensowenig wie die gerade ebenso mögliche 
Unterscheidung eines »historischen« und eines »geschicht- 
lichen« Grundes. Man könnte vielleicht als die occasio legis, 
z.B. die Schandtaten des jungen Macedo als geschichtlichen 
Grund, die durch dieselben veranlassten Erwägungen der 
Senatoren als legislativen Grund des bekannten Senats- 
konsults bezeichnen ; vorläufig aber haben wir keine Ursach 
diese Erwägungen, one die das Senatskonsult doch niemals 
zu Stande gekommen wäre, von dem historischen Grunde 
auszuschliessen , oder aber die facinora, welche die Erwä- 
gungen ins Leben riefen von dem legislativen. 

Ganz anders steht es mit dem legislativen Grunde de 
lege ferenda. Dieser wird gewönlich zuerst in der Form 
von schwankenden, auch wol widerstreitenden Erwägungen 
auftreten, bei welchen von vornherein nicht abzusehen ist, 

Bekker, Das Recht des Besitzes. 2 
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welche von ihnen schliesslich durchschlagen und damit in 
den historischen Gnind übergehn werden. Den Grand de 
1. f. mit dem filosofischen Grande zu identifiziren , war nach 
den Grundsätzen der alten rationalistischen Vemunftrechts- 
schule geboten; wogegen es uns verboten ist. Das Ver> 
nttnftige allein sollte Recht werden, und das Vernünftige 
ergründen hiess man Filosofie. Als Hauptfehler der ganzen 
Auffassung erscheint uns: das Vernünftige als ein an sich 
Feststehendes, von Zeit und Baum Unabhängiges zu denken, 
das aus den allgemein gleichen Grundzügen der Menschen- 
natur hergeleitet werden könne. Wenn wir jezt eine Rechts- 
änderung beabsichtigen, so mögen wir uns auch berttmen 
auf das Vernünftige auszugehn, aber in ganz anderem Sinne. 
So wird z.B. beim Wechselrecht jezt Niemand darauf ver- 
fallen die Grenzen der Wechselfähigkeit schlechthin aus der 
menschlichen Natur ableiten zu wollen, oder zu behaupten, 
dass dieselben Grenzen überall und allezeit respektirt wer- 
den mttssten. Im Gegenteil, wir sehn auf die Kredit- 
bedürftigkeit der Einen , und auf die Einsicht und Bildung 
der Andern, desgleichen auf die Gefaren des Misbrauchs wie 
diese gerade unter den jetzigen Verhältnissen in einem ein- 
zelnen Lande bestehen ; ferner auf die eben dort vorhande- 
nen andern Rechtsinstitute , die Gestalt des Wechselproces- 
ses, die besondere Wechselstrenge, Personalhaft u. s. w. Im 
allgemeinen aber ist nicht zu leugnen, dass die Gesetzgeber 
bei ihrer Arbeit bald nach den Theorieen des achtzehnten und 
bald nach denen des neunzehnten Jarhunderts vorgegangen 
sind, und überhaupt ihres Amtes bald mit grösserem bald mit 
geringerem Geschick und Glück gewaltet haben. In allen 
Fällen aber geht das was der Gesetzgeber tat, sobald er es 
getan in den historischen Grund des neuen Gesetzes über. 
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Soviel von den legislativen Gründen. Dahingegen pflegt 
der Gegensatz des filosofisehen und des historischen Grundes 
darauf zurttckgefttri zu werden (vgl. Ran da, Besitz § 8 
N. Ha), dass jener »allgemeine Geltung beanspruchen mussa. 
Und gerade diesem filosofischen Grunde, der allgemeine Gel- 
tung beanspruchen muss nachzugehn, däncht mir notwendig 
verlorene Arbeitsmtth. 

Wie weit mit der Aufdeckung des historischen Grundes 
zu gelangen ist. darttber können äusserlich gleich berechtigte 
Meinungen weit auseinandergehn. Ihering und ich, wir 
haben uns mit Hypothesen bis in den Vindizienprocess hin- 
ein verstiegen, Ran da (a. a. 0. S. 234) bemerkt dazu zu 
meiner Freude, »dies alles ist gewis höchst warscheinlich«. 
Bruns hat so weite Exkursionen nicht gewagt, und wird 
darum von Pernice Zschr. f. H.-R. XX S. 636 besonders 
belobt. Uebrigens dürfte zweierlei von allen Seiten zuge- 
geben werden. Erstlich, dass nachdem irgend ein Gesetz 
(ich brauche den Ausdruck hier im weitesten Sinne) einmal 
zustande gekommen ist, der einfache Fortbestand desselben 
nach einem gewissen geschichtlichen Gesetz der Trägheit 
»was ist, bleibt« sich vollzieht. Nur für die Veränderung 
und jenachdem Aufhebung kommen neue historische Gründe 
in Frage. Dabei können die Formen der Geltung des Ge- 
setzes wechseln, so sind die meisten prätorischen Erlasse in 
das edictum tralaticium, mit diesem unter Hadrian ins Kaiser- 
recht, zugleich aber auch in die Kommentare und das Ge- 
lehrtenrecht gekommen. Die Justinianische Kompilation 
macht wieder reines Kaiserrecht daraus. Als Stück der 
Justinianischen Sammlung kommt das Besitzrecht mit der 
Rezeption in Deutschland zur Geltung, unbesehen darauf, 

(wie viele andere Stücke derselben Sammlung) ob es auf 

2* 
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die in Deutschland gegebenen Verhältnisse gut oder schlecht 
anzuwenden sein mochte. Nach den Gesetzen der Trägheit, 
oder vielleicht besser der Permanenz und der Kohärenz, 
konnte es nicht fallen one übermächtigem Widerstände zu 
begegnen ; dieser hat sich nicht gefunden ; darum gilt es noch 
heute. — Zweitens das Besitzesrecht (im objektiven Sinne) 
hat seit seiner ersten Einfttrung vielen Wandelungen unter- 
legen, die Digesten geben Kunde davon, und der Kodex; auch 
die Umänderungen aus dem Mittelalter und der Neuzeit sind 
unleugbar. Aber soviel wir darüber bereits erfaren haben, 
dass unsere Quellen uns doch kein vollständiges Bild dieser 
Wandlungen zu geben vermögen, steht fest. Noch weniger 
aber als die Wandlungen selber, vermögen wir all die ein- 
zelnen Ursachen zu entdecken, welche dieselben herbeigefürt 
haben. Unsere Kenntnis des historischen Grundes in seiner 
Totalität wird also alle Zeit eine eng beschränkte und von 
unzäligen Zufälligkeiten abhängige bleiben. 

Kehren wir nun zu dem filosofischen Grunde zurück. 
Dieser hat wie gesagt allgemeine Geltung zu beanspruchen ; 
die Erklärung also soll bei ihm geschöpft werden aus den 
allgemeinen, überall vorhandenen Elementen der Menschen- 
natur. Die Erklärung wovon? Von Bleibendem, oder von 
Wechselndem? Die Naturrechtslehre, die der Entdeckung 
des einzig waren ^ überall sich gleich bleibenden, absoluten 
Rechts nachgeht, wird sagen: von Bleibendem. Alsdann ist 
gegen die Stellung der Aufgabe durchaus nichts zu moniren ; 
dem bleibenden Grunde einer bleibenden Erscheinung nach- 
zugehn, muss als durchaus korrekt anerkannt werden. — 
Wenn aber die moderne Schule von dem bleibenden abso- 
luten Vemunftrecht nichts mehr wissen will, wenn sie das 
objektive Recht überhaupt nur kennt in seinen einzelnen kon- 
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kreten nach Ort und Zeit verschiedenen Gestaltnngen , wie 
darf sie dann noch der Erforschung Eines bleibenden Grun- 
des all dieser wechselnden Varietäten nachgehn? Heisst das 
nicht fragen warum zwei mal zwei heute vier, morgen und 
später aber auch fttnf, sechs, sieben u. s. w. macht? 

Ihr fllrt den Interdiktenschutz auf den Willen (oder auf ' 
dies oder auf jenes) zurück. Gut, sei's drum. Aber die / 
Römer haben vor Zeiten, durch Jarhunderte hindurch, auch '' 
einmal keine Interdikte, und doch gewis schon Willen ge- \ 
habt. Und so und so viele andere Völker haben auch seit ' 
langem schon Willen und Recht, und doch niemals das Be- 
dürfnis empfunden das Besitzinterdiktenrecht anzunehmen? 
Der filosofische Grund also, wenn wirklich ein solcher all- 
gemein bestünde , wirkt jedesfalls nicht überall gleich ; er 
wäre kein bestimmte Folgen erzwingender, sondern höch- 
stens gestattender oder ermöglichender Grund. Von hier aus 
wird vielleicht eine Art von Ausgleich mit dem filosofischen 
Grunde anzubauen sein. 

Vorab noch das. Der filosofische Grund gilt nicht bei 
allen Gläubigen ganz gleichviel. Zuweilen tritt der Glauben 
selber als ein durchaus naiver auf, z.B. bei Savigny (vgl. 
zumal Besitz § 6. Zusatz der 6. Ausg.) der für den Augen- 
blick gänzlich des eigenen Standpunkts uneingedenk er- 
scheint, und schreibt wie das von einem Anhänger der alten 
naturrechtlichen Schule zu erwarten gewesen wäre. Anders 
bei Neueren. So sagt Ran da (Bes. S. 238 2. Ausg.): 

nicht zu übersehen, dass diese Frage für verschie- 
dene Gesetzgebungen, ja für verschiedene Fasen 
desselben positiven Rechts möglicherweise verschie- 
den zu beantworten sein wird ; dass alsdann bei dfer 
zumeist unbewusst vor sich gehenden Entwickelung 
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des Rechts im Volke das konsequente Festhalten 
eines bestimmten Grundsatzes nicht erwartet werden 
kann, vielmehr mannigfaltige Modifikationen und 
Unregelmässigkeiten nach den jeweiligen zeitlichen 
und örtlichen Anschauungen und Bedürfhissen un- 
vermeidlich erscheinen; dass endlich nicht immer 
blos Eine Idee die allein treibende und massgebende 
gewesen sein muss. 
Alles sehr schön, und den Gedanken geschichtlicher Rechts- 
entwickelung gemäss; nur sieht man nicht recht, wie dabei 
überhaupt noch an dem Glauben der Richtigkeit Einer Theo- 
rie von dem filosofischen Grunde, der allgemeine Geltung zu 
beanspruchen haben soll, festgehalten werden kann. 

Ein anderer Gegensatz ist gleichfalls vorhanden, tritt 
aber meist weniger klar hervor, so dass es schwer halten 
würde, die Stellung jedes einzelnen Beteiligten in Beziehung 
hierauf genau anzugeben. Soll der filosofische Grund ent- 
scheidend sein nur dafür, dass der Besitz, oder auch dafür 
wie der Besitz geschttzt wird? unter welchen besondem Vor- 
aussetzungen, gegen welche Verletzungen, mit welchen Mit- 
teln? u. s. w. Für die Anhänger beider Meinungen ergeben 
sich erhebliche Schwierigkeiten: die der ersten räumen den 
historischen, nicht filosofischen, also keine allgemeine Gel- 
tung beanspruchenden Elementen den grösseren Teil des strei- 
tigen Gebiets freiwillig ein; den Rest, den sie für sich zu 
behalten wünschen, erstlich scharf abzugrenzen, und sodann 
sicher zu behaupten, gegenüber der Wamehmung dass es 
Rechte gegeben die den Besitz als solchen gar nicht schützen, 
scheint kaum möglich. Aber noch weniger wird es gelingen, 
aus irgend Einem angenommenen Principe, z.B. dem des Wil- 
lensschutzes alle Einzelheiten nur des Römischen Besitzrechts 
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herzaleiten , dass der Wille des Räubers und Diebs schütz- 
berechtigt, der des Depositars, Kommodatars , Mietmanns 
nicht schutzberechtigt, dass der Faustpfandgläubiger die Inter- 
dikte stets, der Sequester möglicherweise, der Prekarist ver- 
mutlich hat, dass bei unbeweglichen Sachen der iezte Besitz, 
bei beweglichen der wärend der längeren Frist des lezten 
Jars in betracht kommt, und so fort. Und wenn solche 
Deduktion, falls begründet, auch zur Permanenz all dieser 
Einzelheiten, wenigstens als Postulat hinfttren mttsste, sehen 
wir ganz im Gegenteile, dass das Römische Recht selber 
mannigfach gewechselt hat und in der Zeit seiner höchsten 
Blüte M von vielen Kontroversen durchsezt gewesen ist. Die 
allein richtige Theorie mttsste all diese Rätsel lösen, zeigen 
wer von den kontrovertirenden Juristen im Recht gewesen, 
wo die Geschichte in die Irre gegangen. An diesem Prüf- 
stein der Detailbestimmung aber erweisen sich alle Theo- 
rieen als nahezu gleichwertig : keine versagt gwz , keine 
reicht aus. 

Wir kommen zum Schluss. Wechselnde und relativ 
bleibende, mit dem Erreichen gewisser Kulturstufen in der 
menschlichen Natur gegebene, Momente bestimmen die Ent- 



1) Dass ich das Besitzrecht der Justinianischen Kompilation noch 
weniger hoch stelle, ist schon vorher angedeutet. Bruns denkt jezt 
darüber anders, und meint, dass die RUckkehr zum reinen richtig 
erkannten Römischen Rechte, auch den Bedürfnissen unserer Praxis 
genüge tun werde (vgl. Besitzklag., insbesondere die Zuschrift an 
Ihering). Diesen Optimismus teilen jezt wol nur noch die Wenig- 
sten, auch A. Pernice (Rec. des cit. Werks, Zschr. f. H.-R. XX 
S. 635f.) ist ihm entgegengetreten, und kann im Justinianischen Sy- 
stem nichts erblicken als den »zufälligen mechanischen Abschluss 
einer langen Entwickelung«. Wieweit aber die grossen Römischen 
Juristen wirklich gelangt sind, das werden wir im folgenden an vielen 
Spezialitäten zu durchprüfen haben. 
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wickelang des Rechts. Wie weit die einen und wie weit 
die andern tragen, werden wir mit voller Schärfe vielleicht 
nie und nirgends zu entdecken vermögen ; doch liegt in un- 
serer Natur, der Frage nachzugehn soweit wir kommen kön- 
nen. Dabei muss sich die Individualität der Einzelnen gel- 
tend machen: die Einen werden mehr auf das Wechselnde, 
die Andern auf das Bleibende sehn, und von diesen wieder 
wird Der das und Jener etwas anderes hauptsächlich ins 
Auge fassen; auch sind die Augen verschieden, und die 
Köpfe und Münder nicht weniger. Was wunders, dass da 
die Theorieen, d. h. die wörtlichen Bilder der Anschauungen 
von diesen relativ bleibenden Momenten auseinandergehn. 

Unser Resultat ist also ein versönliches. SchroflFe Op- 
position nur gegen diejenigen Theorieen vom filosofischen 
Grunde , die für sich Unfelbarkeit und Alleinherrschaft be- 
anspruchen. Wer aber neben der Bedeutung der relativ 
bleibenden auch die raschen wechselnden Elemente aner- 
kennt, und zugibt, dass die bleibenden Elemente veschiede- 
nen Anschauungen zugänglich sind, ihr Bild keineswegs nur 
in eine einzige Formel zu bannen ist, mit dem werden wir 
in allem wesentlichen übereinzukommen hoffen dürfen. 
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§4. 

Kann Beoht aus widerrechtlichem Ton entstehen? 

Wir kommen zum zweiten Hauptstück: ist der Besitz 
Recht oder Tatsache, ius oder factum? Bekanntlich stehen 
die Ansichten sich hier nicht minder schroif gegenüber. Die 
Zerfarenheit ist wol etwas geringer, da der Gegensatz der- 
massen zugespizt auftritt, dass die Antwort kaum mehr als 
einfaches Ja oder Nein zu fordern scheint. Ganz so einfach 
aber liegt die Sache doch nicht: die vorangestellte Frage 
wird von Verschiedenen verschieden verstanden; und die 
Begründungen im Resultat übereinkommender Entscheidungen 
weichen auch in bei^chtens werter Weise von einander ab. 
Selbst über die Bedeutung der zu benutzenden Ausdrücke 
besteht keine Einigkeit. 

Unter diesen Umständen müssen zunächst zwei Vorfragen 
in angriif genommen werden. Man hat die Kontroversen 
häufig mit der Behauptung weniger zu lösen als abzuschnei- 
den versucht, dass aus Unrecht kein Recht erwachsen könne. 
Besteht der Satz? eventuell, wie stellt er sich zu unserer 
Hauptfrage? Und zweitens, wie ist die Hauptfrage selber 
zu verstehn, welchen Sinn haben wir mit den Wörtern ius 
und factum, »Tatsache« und »Recht« zu verbinden? 

In der Krit. Vjschr: XVHI S. 17 habe ich wörtlich 
gesagt: »Bekanntlich kann das ius possessionis auch durch 
furtum und andere rechtsverletzende Akte erworben werden. 
Man hat sich entsezt darüber, wie das Recht im objektiven 
Sinne mit sich selber in einen solchen Konflikt treten möge, 
das aus dem Unrecht erwachsene als Recht im subjektiven 
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Sinne anzunehmen. Diese Bedenken sind ebenso leicht be- 
greiflich bei Filosofen, wie schwer begreiflich bei Juristena. 
Folgen Beispiele zur Begründung meiner Ansicht. 

Nun will ich nicht leugnen, dass, als ich das schrieb, 
ich glaubte was Ihering oft geglaubt hat, dass die Auf- 
stellang einer ihrem Autor selber durchaus zweifellösen Be- 
hauptung, auch auf alle berufenen Leser sofort überzeugend 
wirken müsse, und darum die Begründung gab, wie sie mir 
eben in die Feder kam. Habe aber seither, me Ihering 
gleichfalls in änlichen Fällen, die Ebrfarung gemacht, dass 
diesem eigenen Ueberzeugtsein die Kraft Andere zu packen 
und mit fortzureissen nur beschränkt zusteht. Insonderheit 
Ran das (Besitz ü Ausg. S. 33) Widerspruch war mir auf- 
fällig zugleich und lehrreich. Daher muss die Frage jezt 
sorgfaltiger erwogen worden. 

Also ich behaupte: der Satz, dass im Widerspruch zum 
objektiven Recht, oder etwas anschaulicher gesprochen, wider 
den Willen des Gesetzgebers vorgenommene Handlungen den 
Handelnden nicht berechtigen könnten, der existirt so wenig 
in dem Römischen als in dem heutigen gemeinen Rechte. 
Ob derselbe nicht dennoch in irgend einem mir unbekannten 
Rechte der Vergangenheit. Gegenwart oder Zukunft platz 
gefunden oder platz finden werde, darüber masse ich mir 
kein Urteil an, glaube aber einstweilen, wo ich demselben 
bei Zeitgenossen begegne, ihn auf eine gewisse dialektische 
Verkletterung, verbunden mit dem Uebersehn sonst wol be- 
kannter Dinge, zurückfüren zu müssen. 

Wo der von mir angefochtene Satz konsequent durchge- 
fürt wäre, dürften keine leges minus quam perfectae, weder 
im klassischen noch im modernen Sinne bestehn. Jede 
Strafandrohung zeigt, dass der Gesetzgeber nicht will dass 
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geschehe, was er mit Strafe bedroht; geschieht es doch, so 
geschieht es eben gegen seinen Willen, wider Recht. Der- 
selbe Gesetzgeber kann aber tausend Gründe haben, das 
Verbotene, wo es trotz dem Verbote geschehen ist, z. B. die 
Eingehung einer Ehe. oder die Auflösung einer solchen (wo 
der Parteiwillen hiezu ausreicht), nicht ftlr rechtlich unge- 
schehn zu erklären, und also zuzulassen, dass die dem Ver- 
bote zuwider Handelnden, neben der eigenen Strafbarkeit, 
zugleich die von ihnen beabsichtigten Rechtsfolgen herbei- 
füren , durch ihr Unrechttnn sich die Rechtsvorteile schaffen, 
deren Erreichung sie ttber die Nachteile stellen, die ihnen 
aus den Straffolgen ihres Ungehorsams erwachsen werden. 

Schwerlich wird Ran da geneigt sein den Bestand der- 
artiger, nur unter Straffolge verbietender Gesetze, sei es im 
Römischen, sei es im heutigen Rechte, in abrede zu stellen. 
Ist aber überhaupt einmal zugegeben, dass eine widerrecht- 
liche Handlung positive, von dem, vielleicht gar bewusst, 
wider Recht Handelnden gewollte Rechtsfolgen nach sich 
ziehn kann, so ist die Frage damit in der Tat auch bereits 
in meinem Sinne entschieden. Welche verbotenen Hand- 
lungen, und wie grosse positive Rechtsfolgen dieselben haben 
mögen, entzieht sich jeder prinzipiellen Erörterung. Nur 
beiläufig will ich erinnern an das, was ich auch früher schon 
bemerkt hatte : dass die aus widerrechtlich erlangtem Besitze 
erfliessenden Rechtsfolgen keineswegs zu den stärksten ge- 
hören, da das erworbene Besitzrecht demjenigen gegenüber 
den wir widerrechtlich behandelt, will sagen aus dem Besitz 
gesezt haben, völlig onmächtig dasteht, aber auch Dritten 
gegenüber in seiner Wirksamkeit beschränkter ist als die 
meisten andern Rechte. 

Durch widerrechtliches Tun können aber auch die stärk- 
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steil Rechte erworben werden. Im Gründe ißt jede Ersitzung 
die DurchfÜrung eines widerrechtlichen Zustandes bis zu dem 
Augenblick, wo plötzlich das bis dahin durchgefllrte Unrecht 
in Recht umschlägt, und das bis dahin verlezt erhaltene 
Recht zerstört. Selbst das Bewusstsein der Widerrechtlich- 
keit braucht diesen Erwerb nicht zu stören: das klassische 
Recht kennt noch die improba pro berede usucapio; das 
Justinianische die Rechtsersitzung nee ui nee clam nee pre- 
cario one bona fides. Auch heut zu Tage befreit häufig Ex- 
stinktivverjärung den dolos nichtleistenden Schuldner; die 
widerrechtlich herbeigefllrte Verbindung von Nebensachen mit 
einer Hauptsache bewirkt Mehrung des Rechts des Herrn der 
Hauptsache und Minderung des Rechts des Herrn der Neben- 
sache, auch wo jener als Urheber des widerrechtlichen Vorgangs 
erscheint. Habe ich wider Recht fremdes Geld unter das meine 
gemischt oder verausgabt, so gelte ich als Herr, resp. als 
einer der sein Geld verausgabt hätte; habeich widerrecht- 
lich fremden Stoff verarbeitet, so werde ich trotzdem , ja 
trotz etwaiger mala fides Eigentümer des Erzeugnisses. M 



t) Bekanntlich nicht unbestritten, aber doch wol mit Brinz, Pand. 
I S. 576 f. {2. Ausg.) ffegen Windscheid Pand. I § 187 N. 3 anzu- 
nehmen. Fr. 12 § 3 ad exhib. 10, 4 erkennt W. selber als für ihn 
beweisuntüchtig. — Noch weniger hergehörig ist fr. 4 § 20 de usurp. 

41, 3: »ei ex lana furtiua uestinentum feceris, uestis furtiua 

erit«, da bei dieser allerdings bedenklichen Entscheidung nichts an- 
deutet, dass der Spezifikant selber der Dieb sein, oder um das Furtum 
wissen müsse. Denn dass Paulus seine eigene Muttersprache so 
wenig gekannt haben sollte, für »si ex lana quam surripueris« 
— »si ex 1. furtiua« zu schreiben, wird kaum zu behaupten sein, 
eher, dass in beiden Stellen eine Auffassung der Spezifikation sich 
geltend macht, deren Spuren die Kompilatoren in die Digesten zu 
bringen besser unterlassen hätten. — fr. 13, fr. 14 § 3 de cond. 
fürt. 13,1, fr. 52 § 14 de fürt. 47, 2, wenn auch die cond. fürt, mit 
der R. V. nicht unverträglich, so bleibt der Schluss von der Zulass- 
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Wer Nichtschuldzalung als Schuldzalung annimmt wird nichts- 
destoweniger Eigentümer des Gezalten, selbst wenn er um 
die Nichtschuld wttsste und mit der Anname ein furtum^) 
beginge. Kein Zweifel, dass bei dem Dasein der Voraus- 
setzungen einer condictio ob turpem causam trotz der tur- 
pitudo accipientis auf diesem Eigentum kommt; bei kon- 
kurrirender turpitudo dantis sogar one ibn zugleich einer 
Obligation aus der grundlosen und wideiTCchtlich gewonne- 
nen Bereicherung zu unterwerfen. 

Wenden wir uns 'nun zu dem speziell uns interessirenden 
Fall. Das bestrittene Besitz recht des iniustus possessor 
besteht, so wie es von den Römern ausgebildet worden, dem 
Verlezten gegenüber, und Dritten gegenüber. Dritten gegen- 
über in doppelter Art. Dem Dritten ist alle Eigenmacht 
verwehrt; — wer darin eine Singularität sehen wollte, be- 
denke das bellum omnium contra omnes, das sich ergeben 
müsste, wenn Jedem Eigenmacht gestattet wäre, gegen Jeden 
der iniuste Besitz ergriffen hätte. Sodann ist dem Dritten 
(C) verwehrt, im Besitzprocess (wider A) sich darauf zu 
berufen, dass sein Gegner (A) durch Verletzung eines An- 
deren (Bj den Besitz erlangt hat. Ist das singulär, dass 
eine exceptio oder replica de iure tertii oder de laesione 
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ung jener auf die Zulässigkeit dieser doch gewagt, und das »soll do- 
mino competit« (fr. 1 de cond- fürt.) fordert nicht mehr, als dass 
der Kondiktionskläger im Augenblick des furtum noch dominus ge- 
wesen. — Auch kommt es nur auf den guten Willen an, um unsere 
Entscheidung mit der Theorie in Einklang zu bringen, die in dem 
Erwerb des Spezifikanten den Lon seiner Arbeit sieht. Vgl. schliess- 
lich §25 I. de R. D. 2, 1, fr. 25 § 1 de donat. int. u. et u. 24, 1. 
1) Fr. 18 de cond. fürt. 13, 1 (Scaeu.). Oder sollte auch hier 
der Eigentumsübergang geleugnet werden? Ich sehe in der Stelle 
vielmehr einen weiteren Beleg für die Zulässigkeit der condictio f. 
nach Eigentumsübergang. 
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tertii nicht zugelassen wird ? Der Dritte (G) stutze sich auf 
eigenes Becht; hat er keines, so ist er auch nicht befn^, 
eine Aenderang der gegenwärtigen tatsächlichen Verhältnisse 
ZH fordern, und mnss schon darum im Process unterliegen. 
— Dem Verlezten aber ist erstlich die Eigenmacht gegen 
den iniustus possessor verwehrt. Bekanntlich streitig Ob, 
und Wieweit. Angenommen aber auch, dass sie gänzlich 
verwehrt sei, so entspräche dies doch nur der bekannten 
Notwersregel, dass bis zur Vollendung der Verletzung zur 
Verhinderung dieser Vollendung Alles was dazu notwendig 
gestattet ist, nach der Vollendung dagegen der Verlezte aus- 
schliesslich auf den Rechtsweg verwiesen wird. Zweitens, 
dass im Besitzprocess der Verlezte sich zwar auf die indi- 
viduelle Tatsache der persönlichen Verletzung durch den 
Processgegner, auf dasjenige was dieser ihm ui aut clam 
getan, aber nicht auch auf sein eigenes besseres Recht (exe. 
tituli, dominii) berufen kann, das durch den Besitz des 
Gegners als verlezt erscheinen müsse. Will man das Sin- 
gular heissen, immerzu. Man wird sich aber erinnern müs- 
sen, dass derartiger Singularitäten in unserem Rechte doch 
recht viele vorkommen, und dass, wenn man sie klassifiziren 
wollte, sie nur als Besonderheiten des Processes, nicht des 
materiellen Rechts auf zu füren wären. Im Wechselprocess, 
überhaupt in allerlei Urkundenprocessen , aber auch bei an- 
dorn Formen des schleunigen Verfarens, wird der Partei 
häufig eine Einrede versagt, nicht um die Partei in ihrem 
Rechte zu verkürzen, dessen Verfolgung in separato vorbe- 
halten bleibt, sondern damit das angestrengte Verfaren auch 
wirklich ein schleuniges bleibe. Sind die interdicta retinen- 
dae possessionis zur Vorbereitung des Petitoriums eingefürt, *) 
1) Vgl. unten § 14—16. 
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SO wäre nichts unzweckmässiger ja geradezu widersinniger 
gewesen als die Einreden des Titels und des Eigentums zu- 
zulassen; bei dem unde ui widerstrebt zudem die Delikts- 
natur der Klage. 

Soviel für meine Ansicht. Speziell gegen Ran das 
Polemik aber noch dreierlei. Erstlich: wenn der Verlust 
des Eigentums beim Einbau nur ein »vorübergehender« ist, 
und wenn angeblich in andern Fällen »der Rechtsanspruch, 
wenn auch in anderer Form, nämlich als Ersatzanspruch, 
aufrecht erhalten wird«, so kommt auf diese Punkte für 
unsem Streit gerade gar nichts an. Denn niemand will aus 
dem Besitz recht des Diebes und Räubers die Folgerung 
ziehen, dass dem Eigentümer die Verfolgung seines Rechts 
für alle Zeiten abgeschnitten werden, oder dass derselbe 
one Ersatzanspruch bleiben solle. Behauptet ist, dass durch 
widerrechtliche Akte Rechte erworben werden können, und 
diese Behauptung bleibt war, auch wenn jeder derartige 
Erwerb (was übrigens, wie manche der vorangestellten Bei- 
spiele gezeigt haben, nicht der Fall ist) doch nur zu interi- 
mistischen Berect\tigungen füren, oder mit konkomitirenden 
Obligirungen verknüpft sein sollte. 

Sodann. Ran da deutet an, dass in den früher von 
mir herangezogenen Fällen unterschieden werden müsse, 
zwischen den eigentlich widerrechtlichen Stücken des Tat- 
bestandes, die zur Zerstörung des alten fremden Rechts 
fürten, und anderen nicht widerrechtlichen , auf denen die 
Gewinnung des eigenen Rechts für den Täter beruhe. Hätte 
R. diesen Gedanken weiter verfolgt, so würde er ihn für 
seine Zwecke bald unbrauchbar erfunden haben. Denn 
nichts wäre leichter, als dieselbe Unterscheidung auch auf 
die widerrechtlichen Besitzergreifungen zu übertragen : wider- 
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rechtlich sei nur der Brach des fremden Besitzes, nicht der 
Erwerb des eigenen nach jenem Bruche. Erheblich schwie- 
riger wird die DurchfUrung derselben Unterscheidung da- 
gegen bei dem Eigentumserwerbe durch improba usucapio 
oder durch bösgläubige Spezifikation. 

Und dann noch. Gälte wirklich die Regel, dass Rechts- 
verletzungen niemals zum Rechtserwerbe füren dürften, so 
könnten wir die Römer nur schelten, dass sie eine legisla- 
torische Frage falsch entschieden, und im Widerspruch zur 
Regel Rechtsverletzern die Berechtigung zur Benutzung der 
Interdikte verliehn hätten. Dagegen würde die gedachte 
Regel sich völlig indifferent zu den dogmatischen Fragen 
verhalten: ob die Römer wol getan die fragliche im Wider- 
spruch zur Regel nun doch einmal eingefUrte Berechtigung 
ins possessionis zu heissen; und ob wir wol tun. in gleicher 
Weise an dem Ausdruck Besitzrecht festzuhalten. 

Schliesslich aber noch der Hinweis: dass gegenwärtig, 
da wir im Begriffe stehn unser ganzes Privatrecht einer 
grossaiügen legislativen Umgestaltung zu unterwerfen, be- 
sonders viel darauf ankommt, den Gesetzgebern nicht durch 
Aufstellung angeblich allgemeiner Rechtsregeln unnütze 
Schwierigkeiten zu bereiten, oder gar sie durch derartige 
aus der Luft gegriffene Theorieen zur Verleugnung der An- 
forderungen des realen Lebens zu drängen. 
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§ 5. 

las und Factum. 

Anch die Römer scheinen die Frage lange hinnndher- 
geworfen zn haben, ob die possessio mehr sei res facti oder 
res iuris; noch lebendiger brennt der Streit durch unser Jar> 
hundert, ob der Besitz Recht oder Tatsache. Und dennoch 
werden wir wol tun uns nmzusehn, ob der Gegenstand^ um 
den diese Kontroversen sich bewegen, schon genügend fest 
gestellt und scharf umrissen ist. 

Dabei nehmen wir bald war, dass das Wort »possidere« 
Ton den Römern in verschiedenen Bedeutungen^] gebraucht 
worden ist, aus denen besonders zwei hervor, und zu ein- 
ander in Gegensatz treten: ))possidere« bezeichnet bald ein 
gewisses Verhalten und Tun einer Person zu einer Sache; 
bald den daraus resultirenden Bestand von Rechtsfolgen fUr 
die Person 2), insonderheit die Möglichkeit der Interdikte 
wider Störungen des begründenden Verhältnisses sich zu 
bedienen. Nun scheint zwar die Antwort nahe zu liegen, 
die possessio als Verhalten und Tun sei factum, als Summe 
von Rechtsfolgen ius, und ich am wenigsten möchte der 
Berechtigung derselben entgegentreten; aber diese Antwort 



1) Das Nähere darüber unten im § 6 u. folg. 

2) Gleichfalls unten, § 29. Vorläufig yerweise ich auf Krit. Vjschr. 
XVIII 15, und freue mich, dass meine Bemerkung, dass possidere 
vielfach geradezu »in einem durch Interdikte geschützten Verhältnisse 
stehn« bedeutet, die Bestätigung eines der besten Kenner der Di- 
gestensprache, mit dem ich sonst über die Besitzfragen in allerlei 
Differenzen stehe, gefunden hat; vgl. A. Pernice Ztschr. f. H. R. 
XXII S. 423. 

Bekker, Das Recht des Besitzes. 3 
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ist doch noch keine erschöpfende, denn in den Streit haben 
sich eingedrängt, und versteckt zum Teil unter der Mehr- 
deutigkeit der benuzten Wörter, gar mancherlei Zweifel und 
Unklarheiten. 

Wie ins und factum, Recht und Tatsache überhaupt 
voneinanderzuhalten sind , ist keineswegs gewis ; nicht ein- 
mal ob wir mit einem oder mit zwei verschiedenen Gegen- 
sätzen zu tun haben, und ob wir factum und Tatsache, 
Recht und ius zu identifiziren berechtigt sind oder nicht. 
Nehmen wir die Identität, Nachprüfung vorbehalten, einst- 
weilen an, und beschränken wir die Prüfung auf diejenigen 
Ausdrücke, deren Gebrauch am besten zu tiberblicken ist. Das 
Wort »Tatsache« verwenden wir für »das was ist«, und für 
»das was geschehen ist«. Wol verkenne ich die Berechtig- 
ung auch der weiteren Fragen, was unter »sein« und was 
unter »geschehn sein« verstanden werden müsse, durchaus 
nicht; aber die Ersichtlichkeit der Gefar ins Endlose zu 
geraten, wehrt uns darauf einzugehn. Nur eins noch. Das 
»sein« bei der Tatsache ist nicht auf das körperliche Existiren 
zu beschränken; »es ist Tatsache«, dass Zucker im Wasser 
schmilzt, dass Wasser bei null Grad gefriert und bei hundert 
Celsius ins Sieden gerät, dass der verbrennende Stoff die 
Farbe des durch diesen Process entstehenden Lichtes bedingt 
u. s. w. ; und dabei kommt nichts darauf an, ob in dem 
Augenblicke, da wir dies als Tatsachen bezeichnen, Zucker 
im Wasser sich befindet, Wasser erwärmt oder erkältet wird, 
der fragliche Stoff verbrennt, u. s. w. 

Das nächste Resultat dieser Betrachtung ist, dass wir 
auch das Dasein eines Rechts, und zwar eines objektiven 
so gut wie eines subjektiven, als »Tatsache« anzuerkennen 
haben. Die Geltung und bindende Kraft einer auf der er- 
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forderlichen Anerkennung beruhenden Regel, dass gewisse | 
Vorzüge gewisse Folgen haben sollen, ist eine Tatsache; 
und die Gewalt, die der Einzelne als Berechtigter über 
Sachen und Personen hat, ebenso wie sein Anspruch auf 
6e wärung der Rechtshülfe gegen die Gerichte, ist eine an- 
dere Tatsache. Dass das Recht überall ein Sollen, kein 
Müssen schafft, berürt nur den Inhalt dieser Tatsachen, und 
Undert an ihrer Wesenheit nichts. Dass der Hund den 
Strick zerreissen, oder mir aus der Hand reissen kann, hebt 
die Tatsache der Gewalt, die mir der Strick über den Hund 
gibt, nicht auf; die Gewalt ist eine beschränkte, nur bedingt 
durehftorbare , aber darum nicht minder tatsächliche. Und 
ebenso tatsächlich wäre die Gewalt aus guter Dressur, auch 
wenn die Möglichkeit nicht ausgeschlossen wäre , . dass die 
rohe Natur noch einmal durchbrechen und die andressirte 
Zucht überwinden könnte. 

Sind aber die bestehenden Rechte selber Tatsachen, so 
ist damit doch der Gegensatz von ins und factum keines- 
wegs aus der Welt geschafft; wir werden um jener Einsicht 
willen nicht aufgeben die Unterscheidung von error iuris 
und error facti, nicht dass die in integrum restitutio nur 
gegen rechtliche nicht gegen tatsächliche Schädigung helfen 
könne, nicht den Glauben an die Berechtigung der Frage, 
ob der Besitz »res iuris« oder »res facti« sei. Wir müssen an- 
nehmen, dass die bestehenden Rechte die eine Gruppe der 
Tatsachen bilden, und dass im Gegensatze zu diesen die 
Tatsachen der andern Gruppe Tatsachen im engem Sinne 
heissen. Fragt sich nun, welches die Merkzeichen der 
Gruppen sind. 

Wo wir von error iuris und e. facti reden, pflegen wir 

doch nur an Irrtümer zu denken, die sich irgend wie auf 

3* 
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Rechte und Rechtsverhältnisse beziehen. Rechte und Rechts- 
verhältnisse aber sind stets abhängig von Rechtsregeln, deren 
wesentlicher Inhalt überall auf das Schema zu reduziren ist : 
wenn a ist, soll a sein. Jeder rechtlich relevante Irrtum 
bezieht sich danach entweder auf die konkrete Wirklichkeit 
der von der Rechtsregel gemachten Voraussetzungen (wärend 
a ist nehme ich an. dass b das nicht ist sei, oder umgekehrt, 
wärend a nicht ist , nehme ich an , dass a sei) , oder auf 
den Inhalt der Regel (ich nehme an, dass ß die Folge von 
a, oder dass a die Folge von b sein solle). Jenen Irrtum 
heissen ynr den faktischen, diesen den rechtlichen. Dass 
diese Auseinandersetzung, so überaus einfach und handgreif- 
lich sie scheinen wird, doch des praktischen Werts nicht 
ganz ern^angelt, zeigt sich daraus, dass sie die scharfe 
und sichere Entscheidung zweier viel behandelter Kontro- 
versen one weiteres ergibt. Der Irrtum, der zur falschen 
Subsumption der Vorgänge unter Rechtsregeln fürt, kann 
bald der einen, bald der andern Art sein: nehme ich an, 
dass b da sei. wärend a ist. so werde ich fälschlich die für 
b geschriebene Regel zur Anwendung bringen und ß ein- 
treten lassen; und nehme ich irrtümlich an, dass ß die 
Rechtsfolge von a, a die Rechtsfolge von b sein solle, wä- 
rend ich richtig weiss, dass a ist, so werde ich auch in 
diesem Fall bei dem irrigen Resultat ß anlangen, indem ich 
die Beurteilung desselben einen nicht hingehörigen, von mir 
zu unrecht herangezogenen in Wirklichkeit nicht vorhande- 
nen Regel (ß Rechtsfolge von a) unterwerfe. — Dagegen 
ist jeder auf Gewonheitsrecht bezügliche Irrtum warer Rechts- 
irrtum, one Unterschied, ob ich die das Gewonheitsrecht 
konstatirenden Tatsachen selber nicht kenne, oder zwar die 
Tatsachen kenne, aber in dem Schlüsse auf das aus den- 
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selben zu abstrahirende Recht mich veriri'e. Derselbe Unter- 
schied könnte auch in Beziehung auf Gesetzesrecht vor- 
kommen: entweder ich kenne das Gesetz selber, die »uerba 
legis« nicht, oder ich kenne zwar diese, aber nicht deren »uis 
ac potestas«: werden wir zweifeln daran, dass ich beide 
Male einen error iuris begangen? 

Doch zurttck zu der Frage, wie der Gegensatz von res 
facti und res iuris gerade bei der possessio zu deuten sei. 
Denken wir bei diesem Worte zunächst an Vorgänge, so 
kann der fragliche Begriff entweder durch Laienarbeit bei 
der Ausbildung der Sprache des gemeinen Lebens, oder 
durch Juristenarbeit, die vielleicht an einen von der Laien - 
arbeit gegebenen Kern sich angesezt hat, ausgebildet wor- 
den sein. Wenn jenes, werden die Rennzeichen der in den 
Begriff einzustellenden Fälle leicht fassbare sein, das Ueber- 
einstimmende muss hier auch für Ungeübte klar liegen. Je- 
mehr aber die Juristen mit der Begriffsbildung zu tun be- 
kommen, desto mehr tritt die äussere allgemein kenntliche 
Gleichheit der Vorgänge zurück, und das Gewicht fällt auf 
die Uebereinstimmung der Rechtsfolgen. Haben wir also 
bei dem »possiderea auch äusserlich gleiche, oder vielmehr an 
äusserlich verschiedene *) rechtlich aber gleich wirkende 
Vorgänge zu denken? 



1) Vgl. dazu vorläufig Brinz Fand. I S. 493 2. Ausg.: »Auch 
sonst hat das Recht in den natürlichen Begriff der Dinge bestimmend, 
modifizirend eingegriffen. Hier ist es dazu gekommen, dass das eine- 
mal der Besitz besteht, wo kein Auge etwas von ihm sieht, das an- 
deremal ein solcher nicht besteht, trotzdem wir die engste und aus- 
schliesslichste Verbindung der Sache mit der Person vor uns sehen.« 
In diesem Sinne ^\ird der Besitz dann ebenda »Rechtsdingn geheissen 
und einem »blossen Naturding« gegenübergestellt. AusfUrlicheres dar- 
über unter § 30—32. 
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Für den Besitz aber als Inbegriff von Rechtsfolgen 
ist die nächste Frage, ob derselbe den Namen »Recht« 
zu tragen verdiene. Selbstverständlich, dass diese Frage 
sofort in wenigstens zwei Unterfragen sich auflöst: haben 
die Römer die Rechtsfolgen, die sie angenommen, als »iusa 
bezeichnet 1 fallen die bei uns bestehenden Rechtsfolgen unter 
den BegriflF eines modernen »Rechts«? Weitere historische 
Forschung würde zu noch mehren und spezielleren Fragen 
füren. Man wird aber wol tun hier nicht zu weit zu gehn, 
da die Bedeutung gerade dieser Fragen doch über . das Ge- 
biet der Dogmengeschichte kaum hinausragt. 

Dahingegen mag noch auf eine Nebenfrage gewiesen 
werden, die genau besehn, freilich nicht viel mehr ist als 
eine besondere Gestaltung der zulezt aufgeworfenen. Wir 
kehren also zu dem die rechtlichen Folgen zeugenden Vor- 
gang zurück. Haben wir diesen zu denken als einen vor- 
übergehenden , dessen Rechtswirkungen nach seiner gänz- 
lichen Vollendung unter allen Umständen solange fortbe- 
stehend bleiben, bis bestimmte andere entgegenwirkende 
Vorgänge eintreten, und diese Rechtswirkungen aufheben? 
oder bleiben auch die Rechtsfolgen nur so lange, wie die 
erzeugenden Vorgänge andauern, und werden sie mit dem 
Aufhören desselben auch selber sofort hinfällig, so dass es 
eines besonderen Aufhebungsaktes gar nicht erst bedürfte. 
Man kann diese Frage so formuliren: »wird das Besitzrecht 
begründet durch ein Ereignis oder durch einen Zustand?« 
— oder »ist der Besitz selber, als Rechtswirkungen zeugen- 
der Vorgang, Ereignis oder Zustand?« 

Diese Frage stellt sich naturgemäss zwischen die beiden 
andern, und so werden wir nach einander zu prüfen haben: 

1] ob die Besitz geheissenen Vorgänge auch dem Laien 



j 



B. Besitzarten und Besitzfolgen. § 6. 39 

(tatsächlich) oder nur dem Juristen, der ihre Rechtsfolge 
kennt (rechtlich), gleich erscheinen? 

2) ob dieser selbige Besitzvorgang als Zustand zu de- 
iiniren sei? 

3j ob die Besitzfolgen ein Recht ausmachen oder nicht? 
Versuchen wir auf dem Wege historischer Forschung zu den 
Antworten zu gelangen. 



§ 6. 

Uebersloht der Besitzarten und Besitzfolgen 

vor der Einfürung der Interdikte. 

Bei einer geschichtlichen Darstellung des Besitzrechts 
muss notwendig die Entstehung und die Weiterbildung des- 
selben auseinandergehalten werden, soweit nur unsere Quel- 
len dies gestatten. Für die Entstehung geben die Schutz- 
mittel, die Interdikte einen gewissen Anhalt. Allerdings ist 
nicht jeder Besitz, nicht jede possessio durch die Interdikte 
geschtizt; unbedenklich aber folgen wir Savigny, so wie 
der grossen Masse der andern Schriftsteller über den Besitz, 
darin, unser Interesse auf diesen, s.g. juristischen, durch die 
Interdikte geschüzten Besitz zu konzentriren. Darum aber 
dürfen wir denn doch die andern gleichfalls mit dem Namen 
possessio bezeichneten Vorgänge nicht gänzlich unbeachtet 
lassen, und die geschichtliche Darstellung der Entstehung 
des Interdiktenbesitzes wird im wesentlichen darauf hinaus- 
laufen, nachzuweisen mit welcher vorher schon bekannten 
Art des Besitzes der Interdiktenschutz verknüpft worden ist. 
Orientiren wir uns also zunächst unter diesen älteren Ge- 
staltungen der possessio. 
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Bis auf Sayigny ist es gebiüachlich zu behaupten, 
dass eine Reihe von Rechtsfolgen, und geradezu Rechten, 
aus dem Besitze hervorgingen. Gegenüber den mannigfalti- 
gen Unklarheiten und Irrtümern, die hiebei mitunterlaufen, 
stellt er den Satz auf: 

es finden sich im ganzen Römischen Rechte nur 
zwei Folgen, welche dem Besitz an sich zuge- 
schrieben werden können : Usukapion und Interdikte. 
(Bes. § 2). 
Die Neueren sind ihm hierin wol meist, wenn auch zum teil 
widerwillig gefolgt; Windscheid (Pand. I. § 148) nennt 
als dritte Wirkung, den Erwerb des Eigentums bei der Occu- 
pation und Tradition. 

Zunächst ist die Fassung des S. 'sehen Satzes zu rügen. 
Trotz der unhöflichen Abweisung, dieSavigny ihm in der 
sechsten Ausgabe zukommen lässt, hat Sintenis darin Recht, 
dass die Usukapion nicht als Folge »des Besitzes an sich« 
zu nennen war. — Dann ergibt § 3 a. a. 0. , dass Savigny 
bei den »Folgena nur an Rechte denkt, die aus dem Besitze 
hervorgehn; dass die rechtliche Bedeutung von Tatsachen 
auch im Verpflichten und Binden bestehn kann, bleibt un- 
beachtet. 

Auf der andern Seite aber ist S. seinen Vorgängern 
darin zuweit gefolgt, dass er wie diese den Begriff des Be- 
sitzes als eine von vornherein gegebene Grösse betrachtet, 
und das Werden derselben nicht berücksichtigt. Nun will ich 
zwar zugeben, dass unsere Quellen nicht ausreichen, eine 
wirkliche Entwickelungsgeschichte der an das Wort »possessiotc 
geknüpften Bedeutungen herzustellen ; doch wird über einige 
Hauptsachen die Verständigung nicht allzu schwer sein. 

Warscheinlich gehört »possessio«, wie »proprietas« und 
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»obligatio«, nicht zum allerältesten Bestände der Komischen 
Kechtsspraehe ; warscheinlich hat der Ausdruck » u s u capio a 
sich gebildet zu einer Zeit, die noch nicht durchdrungen war 
von dem Bewusstsein, dass man eben so gut auch »posses- 
sione capere« sagen könne. Wo das Wort possessio im 
Rechtsleben zuerst benuzt worden weiss ich nicht, wol aber, 
dass es später, an verschiedenen Stellen rezipirt ist. Die 
Bedeutungen, die ihm zukommen, liegen so zu sagen um ein 
Centrum und decken einander zum Teil; die Juristen der 
klassischen Periode sind eifrig bemüht, manche der ver- 
schiedenen Bedeutungen möglichst scharf abzugrenzen. Das 
anzunehmende Gentioim bildet ungefär die Beziehung einer 
Person zu einer Sache oder Quasisache (als Sache behandel- 
ter Mensch), nach welcher der Wille der Person fllr die 
Sache, an sich oder in ihrem Verhältnis zu Dritten, mass- 
gebend nicht blos sein soll, sondern wirklich, ist. 

Die einzelnen recht bunten Erscheinungsformen dieses 
Grundgedankens in der Römischen ßechtsgeschichte lassen 
sich gruppenweis zusammenordnen. 

A. Possessio verpflichtet zur Klagübemame. So zunächst 
bei den aetiones in rem, aber auch bei Noxalklagen, a. ad 
exhibendum und andern. Die Regel »nemo in rem actionem 
suscipere cogitur « gilt für das Individuum, nicht für den Pos- 
sessor als solchen; das Individuum kann sich dem Zwange 
gerade dadurch entziehn, dass es diese possessio aufgibt. 
Auch ist diese possessio keineswegs blos mit Rechtsnachtei- 
len verbunden: will der Possessor den Rechtsstreit aufneh- 
men, so kommt ihm darin der Vorteil der Beklagtenrolle zu. 

B. Possessio wie die ebengezeichnete, und im wesent- 
lichen mit denselben Rechtsfolgen, kommt auch an Men- 
schen, und zwar an Freien wie an Sklaven vor. Immerhin 
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bildet flieh hier die »possegsio libertatis« one richtiges Pendant 
im wirklichen Sachbesitz aus. Dazu kommt noch eine be- 
sondere Rechtsfolge, der Rechtserwerb mittels des besessenen 
Menschen, der keineswegs nur von den Eigentums- und an- 
deren Rechtsverhältnissen an demselben, sondern daneben 
auch von den Besitzverhältnissen abhängt. 

C. Obligatorische Verträge werden abgeschlossen, bei 
welchen ein Teil sich verpflichtet dem andern, meist gegen 
Aequivalent in Geld, nicht sowol feste Rechte als die Vor- 
teile längeres Besitzes zu schaffen ; so das »habere licere« für 
immer beim Kauf, zeitweilige Innehabung bei der locatio 
rerum. 

D. Der Prätor verleiht, unter dem Namen »possessio« — 
»missio in possessionem« — »bonorum possessio«, sehr ver- 
schiedene Mengen tatsächlicher und rechtlicher Vorteile an 
diejenigen, denen sie nach seiner Auffassung des aequum 
gebttren. 

E. Treten zur possessio noch andere mitwirkende Um- 
stände hinzu, fllr deren Beurteilung der Augenblick des Be- 
sitzerwerbs von besonderer Wichtigkeit ist, insonderheit bona 
iides, iusta causa, so kann die possessio auch noch weitere 
Rechtsvorteile gewären: nach einer gewissen Dauer volles 
Recht ; für die Zwischenzeit schon Recht an Früchten, kräf- 
tigeren Rechtsschutz wider Dritte. Neben der eigentlichen 
Usukapion ist hiebei an die longi temporis praescriptio und 
an die Justinianische ausserordentliche Ersitzung zu denken. 
Auch die usucapio libertatis heranzuziehen könnte man sich 
versucht fülen. 

F. Unter noch andern Umständen gibt das blosse Be- 
sitzergreifen schon Eigentum (occupatio, traditio) ;' unter wider 
andern macht es den Ergreifenden (als contrectatio) sum 
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Diebe, und die Sache zur »res fnrtiua«; was lezteres durch 
die ZurückgewinnuDg des Besitzes (redire in potestatem do- 
mini) wieder aufgehoben wird. 

Diese Aufzälnng erhebt auf Vollständigkeit und Stabi- 
lität keinen Anspruch. Mancherlei mag ich im Augenblick 
übersehn. Absichtlich nicht angefttrt habe ich, aus dem 
schon oben angegebenen Grunde, die ganze iuris quasi pos- 
sessio und was mit ihr irgend nur zusammenhängt, Rechts- 
ersitzung und non usus; auch die uetustas. Desgleichen, 
lediglich um allen über die nächsten Grenzen hinausdrängen- 
den Untersuchungen mich fem zu halten, auch nicht die 
speziell agrarischen Possessionen. Wieweit es erspriesslich 
wäre, die durch operis noui nuntiatio und durch prohibitio 
geschüzten Zustände mit Arten der possessio zu vergleichen, 
mag dahingestellt bleiben. 

Von den in die einzelnen Gruppen gehörigen Stücken 
sind einstweilen nur die wichtigsten genannt. Ueber die 
Unterbringung anderer, z.B. der condictio possessionis und 
des furtum possessionis, die ich beide zu A. nehmen möchte, 
kann n.an schwanken; meinethalben auch, ob es besser ge- 
wesen wäre noch mehre, oder nicht so viele Gruppen an- 
zunehmen. Immerhin aber haben wir so eine Uebersicht 
bekommen, die für unsere nächsten Zwecke ausreicht. 

Beiläufig noch, dass dies Bild von den relativ reichen 
Rechtsfolgen des Besitzes mit dem bekannten Ausspruch von 
Javolen 

fr. 16 de usurp. 41, 3: ... qui pignori dedit ad 

usucapionem tantum possidet; quod ad reliqnas 

omnes causas pertinet, qui accepit possidet. 

besser zu vereinen ist als Savignys voraufgestellten Satz, 

dass der Besitz überhaupt nur »zwei Folgen a habe. Dass der 
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Besitz den Kreditor zur ElagUbemame verpflichte, hebt Ja- 
volen selber zum Ueberfluss noch ausdrücklich hervor. Ob die 
Abgrenzung des Römischen Juristen übrigens scharf zutrifft, 
ist eine andere Frage : neben der Usukapion behält der Ver- 
pfänder zweifellos die Publiciana und den Fruchterwerb ; über 
den vom Besitz abhängigen Sklavenerwerb vergleiche § 9. 



§7. 

Besitz verpflichtet zur Elagübemame. 

Nehmen wir jezt einige Details zur Illustration der ge- 
gebenen Uebersicht. 

Bei der rei uindicatio heisst allgemein wie der Kläger 
petitor so der Beklagte possessor. Dass diese possessio sich 
decke mit der possessio »quae locum habet in interdicto uti 
possidetis uel utrubi« war die Ansicht des Pegasus und ei- 
niger Anderen (fr. 9 de R. V. 6, 1) ; sie hat sich nicht be- 
hauptet und Ulpian bezeugt die herrschende Meinung^) »ab 
Omnibus qui tenent et habent restituendi facultatem, peti 
posse« (cf. c. 2 ubi in r. a. 3, 19Const.). Aber die Haft- 
barkeit greift auch nicht weiter; der Erbe des Besitzers 
haftet nicht als solcher, sondern nur falls er auch in der 
Tat Besitzer ist, und das wird sogar aufrecht erhalten, wo 



] ) Als nHch Pegasus von der R. V . zu Entbindende nennt er be- 
sonders: apud quem deposita est uel commodata, uel qui conduxerit, 
aut qui legatorum seruandorum causa uel dotis uentrisue nomine in 
possessione esset, uel cui damni infecti nomine non cauebatur, quia 
hi omnes non possident, uindicari non posse. 
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die Klage bereits in Gang gebracht wäre wider den besitzen- 
den Erblasser: 

fr. 42 de R. V. 6, 1 (Paul.) : si in rem actum sit, 
quamuis heres possessoris si non [possideat absolua- 
tur, tamen si quid ex] persona defuncti commissum 
sit, omnimodo in damnationem ueniet. — cf. A*. 55 
eod. (lul.). 
Die Ausname, die im fr. 42 eod. zugefbgt wird, lässt die 
Zwiespältigkeit der Ansprüche (ex praesenti possessione — ex 
commisso) , welche in die R. V. zusammengeschlossen wur- 
den, deutlich erkennen. Vgl. noch fr. 52 eod., und fr. 
5t eod. 

Der Kreis der Zubeklagenden ist noch erweitert durch 
die ficti possessores: qui liti se obtulit: qui dolo malo de- 
siit possidere. Von der Haftung der leztgenannten ist zu 
unterscheiden die aus dem Edikt de alienatione iudicii mu- 
tandi causa. Wieder Ulpian belehrt uns fr. 4 § 1 de al. 
iud. m. c 4, 7: 

fieri potest.ut sine dolo malo quidem possidere de- 
sierit, uerum iudicii mutandi causa id fiat . . . 
potest item aliquis dolo malo desinere possidere, nee 
tamen iudicii mutandi causa fecisse, nee hoc edicto 
teneri. 
Für die a. Publiciana und die a. pignoraticia in rem 
scheint die Haftbarkeit sich ebenso bestimmt zu haben wie 
für die R. V. 

Wesentlich anders ftlr die hereditatis petitio. Bei die- 
ser ist der Kreis der Zubelangenden viel kleiner. Den Ge- 
gensatz richtig zu würdigen gehn wir aus von dem Aus- 
spruch des Paulus: 

genera possessionum tot sunt, quot et causae adqui- 
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• * 

rendi eius qnod nostrnm non sit, velut pro emptore, 
pro donato etc. (fr. 3 § 2t de adq. u. am. p. 41, 2). 
Von all diesen Besitzarten kommen fiir die H. P. nach klas- 
sischem Recht nur in betracht die pro herede und pro pos- 
sessore, leztere freilich von relativ weitem Umfange; denn 
»Omnibus etiam titulis hie pro possessore haeret et quasi 
iniunctus est« (fr. 13 § 1 de H. P. 5, 3. Ulp.). 

Bei den nahen Beziehungen der a. ad exhibendum zur 
R. V. war eine weitgehende Uebereinstimmung betreffs der 
zur Klagübemame verbindenden Momente unabweislich. Auch 
hier ist Regel, dass tenetur »qui possidetaut dolo fecit quo 
minus possidereta^]. Als possessor aber gilt nicht blos »qni 
ciuiliter sed et qui naturaliter incumbat possessioni«^) und 
als Beleg. hiefUr werden nach einander aufgefürt »creditor 
qui pignori rem accepit« »apud quem deposita uel cui com- 
modata uel locata res sit«, »conductor qui merces euehendas 
conduxit«, »qui rerum uel legatorum seruandorum causa in 
possessione sit«. »qui usus fiiictus nomine rem teneat. «3) 
Ulpian fasst das zusammen »eos qui facultatem exhibendi 
babent ad exhibendum teneri a *) , und stellt dem gegen- 
über »si quis facultatem restituendi non habeat, licet pos- 
sideat, tamen ad exhibendum non tenebitur«^). Ob hiemit 



1) Fr. 15 ad exhib. 10, 4 (Pomp.): thensaunis meus in tuo 
fundo est, nee eum patcris me eff ödere, cum eum locum non moueris. 
Labeo leugnet die Zulässigkeit der a. ad exh. »quia neque possideres 
eum, neque dolo feceris quo minus possideres« und verweist daher 
auf andere Rechtsmittel. Vgl. fr. 8 eod. (lul.). 

2) Fr. 3 § 15 eod. (Ulp.). 

3) Fr. 16 de usurp. 41, 3 (lau.), Fr. 3 § 15 — 5§ 1 ad exhib.; 
cf. fr. 9 de B. V. 6, 1. 

4) Fr. 5 pr. ad exhib. — daher auch »si nemo heres sit, cum 
horreario agendum«. 

5) Fr. 5 § 6 eod. Ulpian färt fort: »utputa si in foga seruus 
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eine glatt abschneidende Definition gewonnen, oder dennoch 
ein Widerstreit zwischen der bereits angefttrten (S. 46 N. 1] 
Entscheidung von Labeo und denen von Gelsns ^j und Neraz '^j 
und Ulpian selber anzunehmen ist, mag hier dahingestellt 
bleiben. Unbedenklich ist dagegen, dass »heres possessoris 
suo nomine tenetur«, daher »non procedit quaererC; an in 
heredem danda sit « ^) ; desgleichen für das neueste klassi- 
sche Recht, dass »municipes ad exhibendum conueniri pos- 
sunt « 4} . Nicht uneingeschränkt darf gelten 

cum seruus tenet aliquid, dominus ad exhibendum 
suo nomine tenetur (fr. 16 ad exh. Paul) ; 

denn widersinnig wäre es, den Herrn für die Sachen bei dem 
Sklaven unbedingt einstehn zu lassen, auch in solchen Fäl- 
len, wo er für den Sklaven selber nicht, oder doch nur be- 
dingt, einzustehn braucht (fr. 5 § 6 eod. Ulp.). — Schliess- 
lich mag erwänt werden, dass dasselbe Verbindungs Verhält- 
nis der geforderten Sache mit andern Sachen , das der Vin- 
dikation entgegensteht, als eine Hauptveranlassung der a. ad 
exhibendum erscheint^). 

Nur im Vortibergehn bertiren wir noch eine Gruppe von 



Sit, ad hoc plane solum tenebitar ut caueat se exhibiturum, si in po- 
teatatem eius peruenerit. sed et si non sit in fuga, permiseris autem 
ei ubi uelit morari, aut peregre a te missus sit, uel in praediis tuis 
agat, ad hoc solum teneberis, utcaueas. — cf. fr. 12 § 5 eod. (Paul.). 

1) Fr. 5 § 3 eod. : . . Celsus scribit stercus quod in aream meam 
congessisti, per ad exhibendum actionem posse te consequi nt tollas. 

2} Fr. 5 § 4 eod. : ... si ratis delata sit ui fluminis in agrum al* 
teriuB, posse eum conueniri ad exhibendum, Neratius scribit. 

3) Fr. 12 § 6 eod. cf. fr. 8. (lul). 

4) Fr. 7 § 3 eod. (Ulp.) : . . . quia facultas est restituendi; nam 
et possidere et usucapere eos posse constat. cf. fr. t § 22 de adq. u. 
am. p. 41, 2 (Paul), fr. 2 eod. (Ulp.). 

5) Fr. 6—7 § 2 ad exhib., fr. 23 § 5, ß de R. V. 6, 1. 
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Klagen und Rechtsmitteln: operis noui nuntiatio, int. qaod 
ui ant clam, a. aquae plnuiae arcendae^), bei denen dem 
Besitz immerhin einige, wenn auch nicht ausschliessliche Be- 
deutung für die Verpflichtung zur Klagübemame zukommt. 
Nahe stehen diesen dann die Fälle, wo die Verpflichtung auf 
dem »habere« einer störenden Anlage «in publico« beruht 2). 
— Die Bedeutung des Besitzes fUr die Verpflichtung damni 
infecti zu kaviren tritt besonders in dem fr. 39 § de damno 
39, 2 (Pomp.) hervor 3). 



§ 8. 

Verpflichtung zur üebemame der Noialklagen; Exkurs 

über die Uoxalklagen. 

Das zur Klagübemame verpflichtende Gewaltsverhältnis 
liat bei diesen Klagen eigentümliche Abgrenzung erfaren. 
Ulpian legt einmal das Hauptgewicht auf das »apud me 
esse« 4). Der gewönliche Name aber für das eigentlich ent- 



1) Am übersichtlichsten hiezu fr. 3 de alien. iad. 4, 7 von 
Gaius aus dem besonders hervorzuheben sind 

§ 2 . . . . quia qui ab alio factum possidet, bactenus 
istis actionibus tenetur, ut patiatnr id opus toUi. 
§ 5. quid ergo est, si is aduersus quem talis actio competit 
paratus sit utile iudicium pati perinde acsipossideret? 

2) Vgl. z.B. fr. 2 § 37—42 ne quid in 1. p. 43, 8. (Ulp.) ; dar- 
aus "habere eum dicimus, qui utitur et iure possessionis frni- 
tur« (§ 3S). 

3) Dazu Bekker Akt. I 197 f. und ausfUrlicher Burckhard 
Caut. damni inf. 330 f. 

4} Fr. 7 pr. de nox. act. 9, 4: noxalis antem non alias datnr, 
nisi apud me sit seruus» et si apud me sit, licet eo tempore non fuit 
quo delinquebat, teneor; et heres mens tenetur, si noxius uinat. 
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scheidende Verhältnis scheint »in potestate habere« oder auch 
»in potestate esse« gewesen zu sein. So lantete das Edikt 
si is in cnins potestate esse dieetur neganit se in 
sna potestate seramn habere etc. . . 
fr. 2t § 2 de nox. a. 9, 4; 
und dieselben Ausdrücke finden sich häufig ^wiederholt bei 
den Juristen^). Abwechselnd damit in anscheinend ganz 
derselben Bedeutung » possidere « ^) . Die Klagen binden den 
malae fidei possessor so gut wie den b. f. possessor^), und 
neben dem wirklichen Besitzer haftet auch » qui dolo malo 
desiit in potestate habere »oder » possidere «^j. 

Diese possessio nun aber, die sich deckt mit dem in 
potestate habere unterscheidet sich von anderer possessio: 
is qui pignori accepit, uel qui precario rogauit, non 
tenetur noxali actione ; licet enimiustepossideant, 
non tamen opinione domini possident 
fr. 22 § 1 cod. (Paul.). 
Eine positive Auslegung des »in potestate esse« gibt Ulpian : 
fr. 2t § 3 cod.: »in potestate« sie accipere debe- 
mus, ut facultatem et potestatem exhibendi eins 
habeat; uerum si in fuga sit^ uel peregre non ui- 
detur esse in potestate. 
Sorgfältiger noch Paulus fr. 22 eod: wegen des deponirten 



1) z.B. bei lulian fr. 16, 39 pr. § 2 de nox. a. 9, 4, Gains fr. 
23^ 29 eod., Callistratus fr. 32 eod., Ulpian fr. 21 eod., Paulus fr. 
12, 22, 24 eod. 

2) Vgl. Fr. 13, 23 eod. (Gai.), fr. 12, 26 § 2 (Paul.). 

3) Fr. 13 eod., cf. fr. 11, 12 eod. — Wie mit diesen Stel- 
len fr. 27 § 3 ad 1. Aquil. 9, 2 (Ulp.) zu verbinden, und Überhaupt 
die Haftung zwischen dominus und b. f. possessor zu verteilen ist, 
haben wir hier nicht zu entscheiden. 

4) Fr. 12, 16, 21 pr., 24, 26 § 2 eod. 

Bekker. Das Recht de« Beaitxes. 4 
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oder kommodirten Sklaven, »cum domino agi potest . . . . 
maxime si copiam habeat recuperandi hominis« [pr.j ; des- 
gleichen wegen des verpfändeten oder ins Prekarium gege- 
benen »si facultatem repetendi eos dominus habeat« (§ 1) ; 
und weiter: 

quid est »habere facultatem repetendi«? si habeat 
pecuniam ex qua liberari potest; nam non debet 
cogi uendere res suas, ut soluat pecuniam et repetat 
seruum (§ 2). 
»pro derelicto habere« befreit sofort*) — creditor und usu- 
fructuarius können wenn anwesend die Defension über- 
nehmen. 2) 



Und nun verzeihen Sie einen kleinen Exkurs. Ich 
könnte sagen zur Erläuterung der eben benuzten Ausdrücke ; 
will aber ehrlich gestehen, dass mich wol nur die Fest- 
freude verfürt hat und die Teilname für die bisher noch im- 
mer etwas vernachlässigten Noxalklagen. 

Der Titel de noxalibus actionibus in den Digesten be- 
handelt nämlich nicht Ein, sondern zwei nebeneinander- 
stehende Rechtsmittel, deren Unterschiedenheit meines Wissens 
noch nirgends hervorgehoben ist »] . Dem von einem fremden 
Sklaven Yerlezten stehn nach dem Recht der Pandekten- 
juristen zwei Wege offen, zu seinem Schaden zu gelangen: 
der eine wider den Herrn, die eigentliche actio noxalis, die 
gewönlich als allein zulässig angenommen wird; der andre 



1) Fr. 38 § 1 eod. (lul. ülp.). 

2) Fr. 27 pr. eod. (Gai.). 

3) Auch nicht von Bekker Akt. 1 183 f. wo die Sache an ihrem 
Platze gewesen wäre. 
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wider den Sklaven, in der neueren Literatur, wie gesagt, 
regelmässig übersehn. Beide müssen nach Pandektenrecht 
als Arten des gerichtlichen Verfarens gelten. Zwischen bei- 
den scheint der Verlezte, wenigstens unter Umständen zu- 
nächst freie Wal gehabt zu haben^ konnte dann aber durch 
das Verhalten Dritter, je von dem einen Wege ab und auf den 
andern hingedrängt werden. 

I. Wider den Sklaven selber; »si non defendatur, ducitur« 
fr. 32 de nox. act. 9, 4 (Callistr.j, cf. fr. eod. (Pomp.): 
noxali iudicio inuitus nemo cogitur alium defendere, 
sed carere debet eo quem non defendit, si seruus est. 
Das »ducerea sezt in der klassischen Zeit ein »duci iubere« 
des Prätors voraus i), dem wieder eine Verhandlung vorauf- 
gegangen sein muss, vornehmlich darüber ob ein defensor 
für den Sklaven sich finde. Diese Verhandlung konnte in 
Gegenwart und in Abwesenheit des Herrn gefürt werden 2). 
Nur bestimmte Personen sind befugt die Defension zu über- 
nehmen, und diese Befugnis gilt als Recht: 

fr. 30. eod. (Gai.): in noxalibus actionibus eorum 
qui bona fide absunt ins non corrumpitur. 
Aber auch der anwesende Herr, der die Defension unter- 
lassen, kann sie, falls ihm ein Restitutionsgrund zur Seite 
steht, nachträglich noch aufnehmen: 

fr. 26 § 6 eod. (Paul.): si absente domino ductus 
Sit seruus, uel etiam praesente et in eadem causa 
Sit ut in integrum restitui possit, defensio permit- 



1) Cf. fr. 6 de Publ. 6, 2 (Paul.) : . . . si seruum ex causa no- 
xali quia non defendebatur , iussu praetoris duxero ... fr. 28 
de nox. act. 9, 4 (Afr.) : . . . . si cum ab eo non defenderetur, iussu 
praetoris eum duxerim .... 

2) Fr. 32 de nox. act.: .... et si praesens est dominus ... . 

4* 
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titur eins nomine qui dnctas est; postnlantibiis 
enim exhiberi enm ad defendendnm, indnlgere prae- 
tor debet, cf. fr. 2 § 1 si ex nox. c. 2, 9. 
Nach dem Dominns steht das Defensionsrecht dem Pfand- 
gläubiger und Niessbraucher zu^). So wenig aber wie der 
Sklave selber seine Defension ttbemehmen konnte, ebenso- 
wenig konnten dies beliebige Dritte 2) : treten Dominus, an- 
dere Berechtigte, oder Vertreter des einen oder der andern 
nicht dazwischen, so wird das »ducere iussu praetoris« 
ausgefttrt : 

si seruus praesens est, dominus abest, nee quisquam 
seruum defendit, ducendus erit iussu praetoris fr. 2 
§ 1 si ex nox. c. 2, 9. 
Ist der Herr zur Stelle; so soll er 

tradere [seruum] et de dolo malo promittere fr. 32 
de nox. act. 
Der »iussu praetoris ductns in bonis fit eins qui duxit« (fr. 
26 § 6 cod.), und damit erlischt zugleich die actio wider 
den früheren Herren ^j. Als Schutzklage flir das aus der 
ductio wie für das aus der noxae deditio erwachsende Recht 
wird von Ulpian und Paulus die a. Publiciana genannt *) . — 
Uebemimmt hingegen einer der Defensionsberechtigten die 

1) Fr. 26 § 6 eod idem concedendum est fructuario nel 

cui pignoris nomine obligatus est, si praesens dominus defendere no- 
luerit, ne alterius dolus aut desidia aliis noceat. cf. fr. 30, 17 § 1 eod. 

2) Dritte werden zur Defension nur zugelassen, wenn sie Satis- 
dation leisten, d. h. als Vertreter der berechtigten Defensoren sich 
einfüren; fr. 39 § 2; eod. (lul.) : ... ab alio defendi cum satis- 
datione . . .; § 1 : . . . causa cognita satisdare debet; qui autem 
pro seruo suo conuenitur, satisdatione onerandus non est... 
cf. fr. 21 § 1 eod. (Ulp.) . . . si allen i. 

3) Fr. 2 § 1 si ex nox. c. 2, 9: . . . actio . . . perempta eo, quod 
ductus seruus in bonis eins esse coepit. 

4) Fr. 5, 6 de Publ. a. 6. 2. 
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Verteidigung des Sklaven^ dann geht das eingeleitete Duk- 
tionsverfaren in das gewönliche Aktionsverfaren wider den 
Verteidiger über. Wurde die Defensionsberechtigung in 
Zweifel gezogen, so musste sie selbstverständlich bewiesen 
werden von dem, der sie ftlr sich in Anspruch nimmt. 
Uebrigens ändert die Einleitung der Duktion ^n dem Wesen 
der eventuell resultirenden actio nichts ; sie wird als »noxalis« 
bezeichnet, gerade so wie wenn Kläger gleich zu ihr gegrif- 
fen hätte. 

n. Der Verlezte greift von vornherein den Freien an, der 
für den Sclaven aufzukommen hat. Sein Begehren geht 
hier in iure nicht auf sofortige Befriedigung, wie ihm die 
Duktion des Sklaven solche schaffen würde, sondern auf 
Einsetzung eines Judicium, Richter und Formel, leztere nach 
Umständen mit oder one noxae datio, wider den Angegriffe- 
nen. Fundament dieser actio ist ein »propter seruum dare 
oportere« (fr. 42 § 1 de nox. a. Ulp.) ; aber »propter seruum« 
heisst nicht einfach »ex facto send«, da bei dem Tode des 
Sklaven »desit uerum esse propter eum dare oportere«. Nur 
wer jezt, im Augenblicke der Litiskontestation zu dem 
Sklaven in einem gewissen Verhältnisse steht, braucht die 
Klage zu übernehmen. Zunächst konmit hier wieder in 
Betracht der Dominus. Es ist aber allgemein wol zu be- 
achten, dass Kläger^ dessen Lage , * wenn der Sklave zur 
Stelle war, durch die Litiskontestation sich nicht gerade 
sehr erheblich^] besserte, [nicht immer znm Beweise des 



1) Nicht »sehr erheblich«, da regelmässig Beklagter auch nach der 
Verurteilung noch die Möglichkeit behält, sich durch noxae datio von 
allen weitergehenden Verbindlichkeiten freizumachen; »besserte« sich 
aber dennoch, zumal für den Fall, dass der Sklave post litem contesta- 
tam verstürbe. 
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Daseins der den Beteiligten an die Klage bindenden Rechts- 
verhältnisse angehalten werden konnte; denn leugnete der 
Beklagte sein Verhältnis zu dem Sklaven, so blieb dem 
Kläger der Ausweg, die Aktion fallen zu lassen und sofor- 
tige Duktion des Sklaven zu begehren, die seitens des Be- 
klagten dann nur hintertrieben werden konnte, wenn dieser 
sich selber als berechtigter Defensor des Sklaven aas- 
wies, oder gar den Process mit Satisdation ttbemam. Dass 
das Eigentum irgend wie bedroht ist, ändert an der Verpflicht- 
ung zur Klagübemame nicht ^). Verpflichtet sind ausser dem 
Dominus auch der bonae f. und der malae f. possessor 

fr. 11 de nox. a. (Ulpj : bona fide serui possessor 
eins nomine furti actione tenebitur, dominus non 
tenetur. 

fr. 12 eod. (Paul.): si bona fide possessor seruum 
. . . dimiserit ne agi cum eo ex noxali causa possit, 
obligari cum actione quae datur adaersus eos qai 
seruum in potestate' habeant aut dolo fecerint quo 
minus haberent, quia per hoc possidere uidentur. 
fr. 13 eod. (Gai.j : non solum aduersus bona fide 
poBsessorem, sed etiam aduersus eos qui mala fide 
possident, noxalis actio datur; nam et absurdum 
uidetur eos quidem qui bona fide possiderent ex- 
cipere actionem, praedones uero securos esse. 
Die eingehende Interpretation dieser Stellen ist nichts weni- 
ger als einfach, namentlich die Vereinigung mit fr. 33 eod. 



1) Fr. 36 de nox. act. (Ulp.): .... tenebitur dominio senii ad- 
quisito, nee oberit quod Seruiana potest ei homo auocari. idemqne 
est si a minore quis uiginti quinque annis emerit, uel in fraudem cre- 
ditorum sciens; hi enim quamuis auferri eis dominium possit, interim 
tamen conueniendi sunt. 
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(Pomp.) : noxali indicio nemo cogitar alium defendere [also 
auch b.f. nnd m.f. Besitzer nicht] , sed carere debet eo quem 
non defendet si seruus est (cf. fr. 29 eod. Oai. . . . libemm 
est enitare indicinm . . ., fr. 11 § 12 de A. E. V. 19, 1 
Ulp. : . . . qnanti minimo defnngi potuit . . .); ^^^ würden 
gezwungen sein eine Menge von Details zu berttren und die 
verschiedenen Eventualitäten, je nachdem der Belangte von 
vornherein sich bereit erklärt, den Process zu übernehmen 
oder nicht, der Sklave praesens oder absens ist u. s. w. u. 
8. w. nach einander durchzunehmen. 

Wir brechen hier ab. Denn einmal sind wir bis zu dem 
Pnnkte bereits zurückgelangt, von dem der Exkurs ausging : 
dass nämlich für die Haftbarkeit des Zubelangenden bei 
den Noxalklagen massgebend keineswegs allein ist das 
Recht, das jemand an dem delinquirenden Sklaven zusteht, 
sondern dass wenigstens daneben auch den Besitzverhält- 
nissen, gleichviel einstweilen welchen, durchschlagende Be- 
deutung zukommt. Aus den Stellen fr. 11 — 13 de nox. act. 
ergibt sich immerhin soviel mit Sicherheit, dass es Fälle gibt, 
wo b.f. possessor tenetur dagegen dominus non tenetur, und 
wieder andre wo m.f. possessor und b.f. gleich behandelt 
werden. Wir nehmen damit die vorangestellte Behauptung 
(vgl. S. 48 u. 49) wieder auf, dass das »in potestate habere«, 
das bei Gelegenheit auch »possiderea genannt wird, das 
eigentlich entscheidende Verhältnis gewesen sei. Zur Be- 
stätigung hieven noch 

fr. 29 eod. (Gai.) : . . . qui in potestate non habet 

recusare potest noxale iudicium . . . 
und zur Erläuterung 

fr. 215 de V. S. 50, 16 (Paul.) : »potestatis« uerbo 

plura significantur .... in persona serui dominium ; 
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Qt cam agimus de noxae deditione cnm eo qni seraam 
non defendit, praesentis corporis copiam facaltatem- 
que significamns. 
Und zweitens ist der wesentliche Zweck des Exkurses 
bereits erreicht. Die Zweiheit der dem Verlezten offen- 
stehenden Rechtswege dürfte nicht mehr zu verleugnen sein : 
entweder wider den Sklaven, Duktion, wenn nicht dazwi- 
schentritt, wer das Recht hat dazwischenzutreten, und mit 
dieser Uebemame der Defension des Sklaven den Kläger 
nötigt, von dem wenn auch rechtlich geregelten, doch prin- 
zipiell selbsthttlflichen Verfaren abzustehn und den Aktions- 
weg einzuschlagen ; oder wider einen Freien Aktion, die zn 
übernehmen verpflichtet *) nur ist, wer den Sklaven in po- 
testate habet, und bei der es dem Belangten nach Umständen 
bald zusteht, bald nicht zusteht, durch noxae datio von der 
Verfolgung weiter gehender Ansprüche sich zu befreien. 

An die Anerkennung des Duktionsverfarens aber knüpfen 
sich allerlei Erwägungen von einiger Tragweite. Es wider- 
stritte aller historischen Analogie, dieses Verfaren für jünger 
zu halten als die eigentlichen Noxalaktionen ; darum bestätigt 
die Auffindung desselben die auch früher schon von den sorg- 
fältigsten Forschem ^] , im scheinbaren Widerspruch zu Quel- 
lenzeugnissen aufgestellte Ansicht, dass der Anspruch aus 
dem Sklavendelikt ursprünglich auf den Sklaven selber ge- 



1) Wie weit das Recht die Defension zu übernehmen um der 
Duktion vorzubeugen und diese Verpflichtung zur Klagübername, sei 
es auch »cum noxae deditione«, auseinanderliegen, zeigt sich hübsch 
am Pfandgläubiger, der wie wir gesehn (oben § 52 N. 1) defensions- 
berechtigt, gleichwol aber nicht zur Klagttbername verpflichtet ist, 
fr. 22 § 1 eod. (Paul.): is qui pignori accepit .... non tenetor 
noxali actione. 

2} Zimmern, Dirksen, v. Wyss, Bechmann, vgl. dazu 
meine Akt. I K. 10 N. 4. 
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gaDgen, die Befugnis zur Litisaestimationszalang aber als 
Modifikation des späteren Rechts zu betrachten sei. 

Aber noch interessanter dünkt uns folgendes. Dies 
ganze Duktionsverfaren wider den Sklaven, was ist das 
anders als ein Ausläufer der alten manus iniectio? Haben 
wir neuerdings aus den nachgefundenen Stücken der lex 
col. luliae Genetiuae ersehen, dass die alte 1. a. per manus 
iniectionem noch im achten Jarhundert der Stadt ftlr gewisse 
Sachen fast unverändert zur Anwendung kommen konnte, 
so sehen wir hier ein immerhin modifizirtes Verfaren in 
Uebang bis zu Ulpians und Paulus Zeiten i). Und da wir 
den Ursprung davon weit zurttckverlegen müssen, in Zeiten 
welche die Noxalaktionen noch nicht kannten, so ergibt 
sich die zwingende Notwendigkeit, anzunehmen, dass dazu- 
mal, wo die manus iniectio noch in voller Blüte stand, ihre 
Anwendung gegen einen seruus nicht unter die unzulässigen 
Abnormitäten gestellt worden. 



1) Die Schwierigkeit, wie wir uns das in den Pandektenstellen 
gezeichnete Duktionsverfaren inmitten des lustinianischen Libellpro- 
cesses zu denken haben, will ich hier blos andeuten. Jeder Lösungs- 
versuch würde uns in neue Exkurse verstricken. 
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§ 9. 

Besitz an Menschen. 

Mit der EinfUrung der Sklaverei ist die Möglichkeit ge- 
geben, einen Sklaven als Freien, und einen Freien als 
Sklaven zu halten. Da das Recht am Sklaven den Römern 
als Eigentum gilt, nimmt diese Möglichkeit bei Ihnen die 
besondere Gestalt an, dass ein Sklave unbesessen bleiben, 
und dass ein Freier besessen werden' kann. Eine weitere 
Besonderheit des Römischen Sklavenrechts ist der Erwerb 
ftlr den Herrn, sie drängt zu den Fragen : erwirbt der nicht- 
besessene Sklave ganz ebenso wie der besessene? erwirbt 
der besessene Freie Air seinen Besitzer? und nachdem die 
erste Frage nicht schlechthin bejaht, und die zweite nicht 
schlechthin verneint worden, wenn Einer den Sklaven des 
Andern besizt , was erwirbt dieser (Sklave) dem Einen ^Be- 
sitzer), was dem Andern (Herrn)? 

Der Ausdruck »possessio libertatis« ist in verschiedenen 
Wendungen gangbar : auch »possessio seruitutis« kommt vor ^) , 
»qui in possessione seruitutis constitutus est« ist der als 
Sklave Gehaltene, gleichviel ob er wirklich Sklave oder frei 
ist. Mit dem »in possessione libertatis esse« ^) ist wol gleich- 



1) Fr. 1 de pr. de lib. c. 40, 12 (UIp.) und sonst nicht selten. 

2] Aus fr. 10 eod. könnte man herauslesen, »in poss. lib. esse« 
sei der weitere Begriff, und »in lib. esse« gleich »sine dolo malo in 
poss. 1. e.« Der Verlauf der Stelle aber scheint zu ergeben, dass 
Ulpian sich hier, wie sonst auch nicht gerade selten, etwas ungenau 
ausgedrückt hat. Besser Pomponius fr. 28 eod. : ... is enim demum 
uoluntate domini in libertate est, qui possessionem libertatis ex 
uoluntate domini consequitur. 
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bedeutend das kürzere »in libertate essea; dem nähert sich 
»in libertate morari«^). 

Erheblich schwerer wird es zn sagen, welcher Tatbe- 
stand erforderlich nm solches »in libertate esse« anzunehmen. 
Wie weit die Juristen den Begriff des Besitzes am Sklaven 
auszuweiten geneigt waren, zeigt am besten der seruus fugi- 
tiuus, der wenigstens nach der späteren Lehre ^j als vom 
Herrn besessen gilt. Auffällig auch, dass der Freie, der um 
seine Freiheit weiss, aber als fugitiuus sich gerirt, nicht als 
solcher gilt, der »sine dolo malo in übertäte«^) wäre. 

Dagegen wird der Besitz der Freiheit dem zugesprochen, 
der in den Freiheitsprocess eingetreten ist: 

ordinata liberali causa liberi loco habetur is, qui de 
statu suo litigat^] 
doch nicht ausnamslos: 

hoc ita uerum est, si diu in libertate moratur; 
alioquin si ex possessione seruitutis in libertatem 
reclamauerit et liberale iudicium implorauerit, nihilo 
minus in possessione mea est, et animo cum possi- 
deo, donec Über fuerit pronuntiatus ^] . 



1) Vgl. fr. 38 pr. de adq. u. am. p. 41, 2 (lul.). 
2} Einstweilen fr. 15 § 1 de usurp. 41, 3, und dann unten gegen 
Ende des §, S. 60 u. 61. 

3) Fr. 10 de lib. c. 40, 12 (Ulp.) : . . . . Varus antem scribit eum, 
qui se liberum sciat dum in fuga sit non uideri sine dolo malo in li- 
bertate esse ; sed simul atque desierit quasi fugitiuus se celare et pro 
libero agere, tunc incipere sine dolo malo in libertate esse, etenim 
ait eum, qui seit se liberum deinde pro fugitiuo agit, hoc ipso quod 
in fuga Sit pro seruo agere. cf. fr. 11 eod. (Gai.) ; fr. 12 pr. eod. 
(ülp.). 

4) Pr. 24. pr. de lib. c. 40, 12, cf. fr. 25 § 2, fr. 29 pr. eod. 

5) Fr. 3 f 10 de adq. u. am. p. 41, 2 (Paul.), womit dann wie- 
der das schon oben angefUrte fr. 15 § 1 de usurp. 41, 3 gleichfalls 
von Paulus, so gut wie es eben geht zu vereinigen ist: wenn der 
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Dass der Besitz der Freiheit aber auch vor Uebemame des 
Processes zu erlangen war, ist zweifellos; man bedenke 
beispielsweise wie die Verteilung der Beweislast abhängig 
ist davon, ob der angebliche Sklave »sine dolo malo in liber- 
täte« gewesen^]. Eine genaue Präzisirung desjenigen, was 
erforderlich war, die possessio libertatis zu erlangen, ent- 
halten die Quellen meines Wissens nicht. 

Die wichtigsten Wirkungen der possessio libertatis des 
Processirenden sind kurz folgende ^) : 
er kann klagen und verklagt ^j werden; 
ist er aber in der Tat Sklave, so erwirbt er als solcher fttr den 
Herrn, sogar Besitz, obschon der Herr ihn nicht selber besitzt *) : 
Sachbesitz kann er für sich selber, wie jeder andere seruus 
qui in libertate moretur, nicht erwerben^) ; 
wol aber, wie ein freier Vertreter, für Dritte. 

Die Rechtsverhältnisse, die den semus fugitiuus um- 
geben, sind nicht stets und von allen Juristen gleich beur- 
teilt worden. Zuerst, wie es scheint, Schulenstreit : »per 
seruum qui in fuga sit nil posse nos possidere, Nerua filius 
ait ; .... possessionem per cum adquiri, sicut per eos quos 
in prouincia habemus, Cassii et luliani sententia est« (fr. 1 



fugitiuus, den also dominus bereits besizt, ergriffen bereit ist in den 
Process zu treten, der eine »ex possessione seruitutis in libertatem 
proclamatio sein muss, »non uidebitur a domino possideri, cui se 
aduersarium praeparauit«. 

1) Fr. 7 § 5 de lib. c. 40, 12, cf. fr. 10—12 § 4 eod. 

2) Fr. 29 pr. de lib. c. : ... pro libero habetur in quibusdam . . . 

3) Fr. 24 eod. 

4) Fr. 25 § 2 eod. .. . tantum de possessione indebimus, cum 
ipsum post litem ordinabum desinat dominus possidere. sed magis est 
ut adquirat, licet ab eo non possideatur. 

5} Fr. 31 § 2 de usurp. 41, 3 ... at quin si nomine alicuius dum 
in libertate moratnr nactus fuerit possessionem, adquiret ei cuius no- 
mine nactus fuerit. cf. fr. 34 § 2 de adq. u. am. p. 41, 3. 
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§ 14 de adq. u. am. 41, 2). Julian nimmt demgemäss 
auch Besitz des Herrn am seruus fugitiuus an (fr. 12 § 3 
de usufr. 7, Ij. Zu Julian halten die Späteren, insonder- 
heit Ulpian und Paulus, lezterer fügt, vielleicht mit einem 
Seitenblick auf das »nemo sibi causam possessionis mutare 
potest« begründend hinzu: »fugitiuus idcirco a nobis possi- 
dere uidetur, ne ipse nos priuet possessione« (fr. 13 pr. de 
adq. u. am.). Inzwischen »utilitatis causa receptum est, 
ut impleatur usucapio fugitiui« (cf. fr. 1 § 14 cit.). Dass 
der Herr durch den fugitiuus den Besitz erwirbt, scheint 
nach Hermogenian zweifellos ^) »si neque ab alio possideatur, 
neque liberum se credata (fr. 50 § 1 de adq. u. am. 41, 2). 
Diese Stelle leitet zur Betrachtung derjenigen Fälle 
über, wo mehre Personen zu dem Sklaven der das Mittel 
des Erwerbs ist in rechtlichen Beziehungen stehen. Zu dem 
negativen Ergebnis, dass mit dem Besitzerwerb Dritter am 
seruus fugitivus der Besitzerwerb des Herrn durch denselben 
seruus fugitiuus sein Ende findet, tritt die positive Regel, 
dass wer bona fide Besitz erwirbt , sei es am fremden Skla- 
ven, sei es am Freien^ wieder durch diese Menschen änlich 
wie durch die eigenen Sklaven erwirbt 2). Bösgläubig oder 
widerrechtlich am Sklaven erworbener Besitz soll dieselbe 
Berechtigung jedoch nicht geben ^j. 



1) Wogegen die Ansicht des Nerva noch von Pomponins festge- 
halten werden dürfte, der den Besitzerwerb durch den fugitiuns leug- 
net, nichtsdestoweniger aber dem Herrn die Publiciana gibt, fr. 15 
de Publ. a. 6, 2. 

2) Fr. 10 pr. de A. R. D. 41, 1; fr. 39 eod. (lol.) : etiam for- 
tiuns Benins bonae fidei emptori adqnirit. Ueber mala fides heredis 
vgl. fr. 40 eod. 

3) Fr. 1 § 6 de adqu. u. am. 41, 2, fr. 22 de A. B. D. 41, 1 
(Ulp.) : nemo sernnm ni possidens ant dam ant precario, per hunc sti- 
pulantem uel rem accipientem potest adquirere. 
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Damit abei% dass ein Dritter wenn auch gutgläubig 
Besitz am Sklaven erlangt, hören bekanntlieh Eigentum und 
iura in r^ aliena an demselben Sklaven nicht auf, und da 
auch diese dinglichen Rechte die Folge haben sollen, dass 
der Sklave für den Berechtigten erwerbe, so musste in Be- 
ziehung auf den Sklavenerwerb eine gewisse Teilungsregel 
aufgestellt werden. Der bonae fidei possessor \) erhält, was 
der Sklave »ex re possessoris« und was derselbe »ex operis 
suis« erwirbt, wogegen »quod extra istas duas causascc er- 
worben wird »ad dominum pertinet«^). Die Begel ist aber 
keineswegs stets unbeanstandet geblieben, Procnlus scheint 
den Erwerb des nichtbesitzenden Dominus ganz geleugnet 
zu haben, und erfärt auch von dem dies referirenden Pom- 
ponins^) keinen ersichtlichen Widerspruch. 

Wäre der besessene kein fremder Sklave, sondern ein 
Freier, so soll änlich geteilt werden, und was sonst dem 
Dominus zufiele, dem Freien selber verbleiben *) . Besondere 
Zweifel entstanden über den Erwerb der Erbschaften^) und 
die Usukapion®). Wäre der besessene Freie ein Hausson, 
so bleibt der Pekuliarerwerb des Vaters unvermindert'). 



1) Aenlich wie der Usufruktuar, wo neben dem Eigentum nicht 
b. f. pio, sondern Niessbrauch stünde; fr. 10 § 3 de A. R. D. 41, I 
cf. fr. 12 § 3 de usufr. 7, 1. 

2) Fr. 10 § 3 § 4 de A. R. D. 41, 1, fr. 23 pr. eod., cf. 43 pr. eod. 

3) Fr. 21 pr. eod.: .... Proculus nee meam fieri, quia semum 
non possideam. Vgl. noch 1 § 6 de adq. u. am. p. 41, 2 (Paul.; 
.... sed nee uero domino (?). 

4) Fr. 10 § 4, 19, 21 pr., 23 pr. de A. R. D. 41, 1; cf. fr. 7 
§ 8 pro empt. 41, 4. 

5) Fr. 19, 54 pr. eod. fr. 59 pr. de her. inst. 29, 5. 

6) Fr. 54 § 4 de A. R. D. 41, 1. (Med.) — fr. 7 § 8 pro empt. 
41, 4 (lul.). 

7) Fr. 4 de adq. u. am. p. 41, 2: ... amplios, etiam si filinsab 
alio poBsideatur, idem erit probandam. 
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Auch die Frage nach der Erwerbsteilung beim verpfän- 
deten (»eorporaliter pignori datum») Sklaven hat die Juristen 
beschäftigt. Julian hat entschieden: er erwerbe fbr den 
Verpfänder nicht, denn dieser habe ausschliesslich »ad usu- 
capionemu Besitz; aber auch nicht für den creditor, »quam- 
uis possessio penes cum sit« ^) . Und diese Entscheidung, so 
wenig befriedigend sie uns dünken mag, scheint sich be- 
hauptet zu haben ^). Auch in einem andern Falle hat Julian 
den Erwerb des Besitzers gänzlich und gleichfalls mit durch- 
schlagendem Erfolge geleugnet^). 



§ 10. 

Besitz als Leistongsobjekt. 

Es könnte in Frage gezogen werden, ob wir mit Recht, 
wie das oben (§ 6 C.) geschehen, den Besitz, der als Ob- 
jekt einer obligationsmässigen Leistung zur Erscheinung 
kommt, als besondre, durch besondere Rechtsfolgen charak- 
terisirte Art des Besitzes genannt haben. Damit, dass die 
Symmetrie dies fordre, dass dem vom Prätor verliehenen 
(und der sei doch gewis eine besondere Art, eine so beson- 
dere, dass nur, ob er nicht ganz aus dem Besitzgebiet hin- 
auszuverweisen sei. Bedenken erregen könnte] Besitze not- 
wendig der von Privaten zu übertragende gegenüber gestellt 



1) Fr. 37 pr. de A. R. D 41, 1. 

2) Fr. 1 § 15 de adq. o. am. p. 41, 2 (Paul.). 

3] Fr. 57 de A. B. D. 41, 1 (Paul.) : per Senium donatum a ma- 
rito, nee ex re quidem eins cui donatuB est adquiri quidquam posse, 
lulianoB scribit — cf. fr. 1 § 2 pro donato 41, 6. 
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werden müs8e, ist die Sache nicht abgetan. Aach die wei- 
tere Bemerkung dürfte nicht voll befriedigen, dass un^ Be- 
sitz zu übertragen man doch selber besitzen müsse, und 
dass, wenn man durch solche Uebertragung gewissen Obli- 
gationen genug tue, die eben hierauf, nicht auf mehr und 
nicht auf weniger gingen, es immerhin als besondere Folge 
gerade dieser Art des Besitzes angefürt zu werden verdiene, 
dass man damit derartige Obligationen durch Zalung zu 
tilgen vermöge. 

Oehn wir also noch etwas tiefer auf die Frage und auf 
den Grund unserer Entscheidung ein. Die Polemik wider 
Savignys Behauptung, dass der Besitz nur zwei rechtliche 
Folgen habe, ist hier keine an sich bezweckte, sondern rein 
gelegentliche. Worauf es mir ankommt, festzustellen, wie- 
weit die Römer bereits den Besitz als Recht anerkannt 
haben, und zwar möglichst unter Berücksichtigung der hi- 
storischen Entwickelung, die sie zu dieser Anerkennung hin- 
gefürt hat. Den Hauptabschnitt auf der Ban macht zweifel- 
los die EinfÜrung der Interdikte. Aber als diese eingeftirt 
wurden, gab es ebenso zweifellos schon einen Besitz; oder 
vielmehr nicht Einen Besitz, sondern eine Reihe von nahe- 
zusammengehörigen Erscheinungen, von denen ungefär jede 
gleich viel Anspruch auf den Namen possessio hatte. Diese 
Erscheinungen müssen nicht blos dagewesen sein ; es kommt 
auch darauf an, dass dieselben von den Römern wargenom- 
men wurden. Welche Gelegenheiten also boten sich den 
Römern in ihrem Rechtsleben, die fraglichen Wamemungen 
zu machen? 

Alt, uralt nach dem Masse mit dem wir messen, ist 
der Gegensatz der actiones in rem und in personam. Die 
beklagte Person soll leisten [r>aio te dare oportere«), aber 
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die Leistongen selber sind verschieden unter einander, nicht 
nur dem Objekte nach, sondern auch nach Art der Leistung 
selber, will sagen nach den Beziehungen zu dem Leistungs- 
objekt, die dem Empfänger durch die Leistung geschaffen 
werden sollen Wie früh oder wie spät die Römer hier zu 
bewusster Unterscheidung gelangt sind, wird nach unsern 
Quellen kaum genau zu ermitteln sein. Auf der einen Seite 
sondert sich das »dare« im engern Sinne ab, als Uebertrag- 
nng volles Rechts ; diametral gegenüber »restituere« und »ex- 
hibere«, die dem Gläubiger gar kein Recht schaffen sollen, 
wo der Leistende nicht »auctor«, der Annehmende nicht »suc- 
cessor« wird. Dazwischen verbleibt eine gewisse mittlere 
Gruppe von Leistungen, one gemeinsamen nach aussen hin 
abschliessenden Namen: der Leistende soll »anctor« wer- 
den bei seiner Leistung, aber was er zu schaffen hat ist 
gleichwol nicht das volle Recht, auf das beim »dare« gesehn 
vdrd; ein »haberea soll dem Empfänger werden, das dieser 
nicht schon vorher gehabt, und das denjenigen Beziehungen 
zu Sachen, die man »possessio« zu heissen pflegte, recht 
änlich sieht. 

Trotz aller Skepsis möchte ich vermuten, dass diese 
Scheidung der verschiedenen Arten der Leistungen älter ist 
als die EinfÜrung der possessorischen Interdikte. Mit der 
Scheidung aber war das Problem gegeben, über das Wesen 
and die Grenzen des zu schaffenden »habere« ins reine zu 
kommen. Und zwar musste dies Problem durchaus selb- 
ständig ins Leben treten, unabhängig davon, welcher Besitz 
zur Uebemame von dieser und von jener Klage verpflichte, 
welcher für den Erwerb durch Sklaven von Bedeutung sei, 
desgleichen welcher in Verbindung mit andern Momenten 
Eigentum gebe, sei es durch längere Fortsetzung, wie bei 

Bekker, Dm Bedit des Beaitses. 5 
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der Usukapion, oder mit dem ersten Ergreifen, wie bei Ok- 
kupation und Tradition. Die Kömischen Juristen sind auf 
die gebotenen Untersuchungen eingegangen; die Resultate 
derselben aber sind für uns nicht von erheblicher Wichtig- 
keit, da es in keinerlei Weise warscheinlich ist, dass die 
Einfttrung der Interdikte im Zusammenhange gestanden habe 
mit den obligatorischen Verpflichtungen gewisser Schuldner 
ihren Gläubigem dies habere zu schafifen. 

Dagegen aber ist hervorzuheben, dass in späterer Zeit 
nicht nur das »habere« häufig unter den Namen »possesBio<( ge- 
stellt wurde, und zwar besonders damals als man schon 
mehr und mehr sich gewönte unter »possessio« vorzugsweise 
den Interdiktenbesitz zu verstehn, sondern dass auch direkt 
von dem zu schaffenden »habere« verlangt wurde, dass es 
die Superiorität im Interdiktenstreit gebe. Am schärfsten^] 
ausgesprochen findet sich dieser Gedanke in 

fr. 11 § 13 de A. E. V. 19, 1. (UIp.) : idem Nera- 
tius ait uenditorem in re tradenda debere praestare 
emptori, ut in Ute de possessione potior sit. sed 
lulianus 1. XV Dig. probat, nee uideri traditum, 
si superior in possessione emptor futurus non sit. 
erit igitur ex empto actio, nisi hoc praestetur. 
Aenliches ist auch im fr. 3 pr. de A. £. V. (Pomp.) und 
fr. 22 de adq. u. am. p. 41, 2 (lauol.) zu finden. 



1) Eine andre hergehOrige Stelle fr. 2ö pr. de den. int. n. et u. 
24, 1 Paul): si eum qui mihi uendiderit iusserim uxori meae dona- 
tionis causa dare, et is possessionem iussu meo tradiderit, li- 
beratus erit, quia, licet illa iure ciuili possidere non intelligatur, certe 
tarnen uenditor nihil habet qnod tradat. Das heisst doch : eigentlich 
soll der uenditor durch seine Tradition possessio, und zwar ciuilis p. 
schaffen ; tradirt er an jemand der [wie hier die Frau] aus Gründen, 
die mit der Person des Tradenten nichts zu schaffen haben, keine 
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Beiläufig, dasB zu der nach der Beschaffenheit der 
Leifltangen von uns angenommenen mittleren Ginippe von 
Obligationen, neben der aus dem Kaufe noch manche an- 
dere zälen. Beispielsweise aus dem contractus pignorati- 
eins: der Kreditor soll ja die Interdikte haben, und es ist 
also Sache des Verpfänders ihm Interdiktenbesitz zu schaf- 
fen. Es scheint unzweifelhaft, dass eine gleiche Verpflich- 
tung auch durch das Lieblingsgeschäft der Römer, die Stipu- 
lation, begründet werden konnte. Ob aber die gemeine 
stipulatiö habere licere in diesem Sinne ausgefürt zu wer- 
den pflegte, und also der Promittent aus derselben schon zu 
belangen war^ sobald nur der Käufer in Besitzstreit unter- 
lag, ist bekanntlich kontrovers, aber wol zu bejahen^]. 

Auch der Vermieter ist verpflichtet dem Mieter einen 
gewissen Besitz zu verschaffen, und ist darum verantwort- 
lich im Fall der Eviktion (fr. 9 pr. loc. 19, 2 Ulp. Pomp.) ; 
aber die Kömer scheinen doch, da sie dem colonus und dem 
inquilinus konsequent die Interdikte versagen, verhältois- 



ciuilis possessio erwerben kann, so soll er (uenditor; durch die Tra- 
dition nichtsdestoweniger frei werden, weil er seinerseits alles erfor- 
derliche getan hat, und nun auch selber nichts mehr hat was er noch 
Übertragen könnte. 

1) Ich entscheide hiemit zunächst gegen mich selber, Jahrb. d. 
g. D. Ks. VI S. 266. Durchschlagend erscheint mir jezt fr. 38 § 3 
de V. 0. 45, 1 (Ulp,), das unten noch eingehender besprochen wird. 
Das scheinbar widerstreitende fr. 35 e o d. gleichfalls von Ulpian dUrfte 
daraus zu erklären sein, dass die gemeine stipulatio habere licere auf 
Entwärung von Realservituten überhaupt nicht zu beziehn war; wo 
sie aber durch einen Zusatz des Inhalts »quasi per eum fnndum eundi 
agendi ins non esset« verstärkt wird, eine erstärk tere Auslegung des 
Wortes »ins« erfur. Aus dem fr. 29 § 1 de euict. 21, 2 (Pomp.) sind 
die Worte »sed ita, si culpa uel sponte duplae stipulatoris possessio 
amissa fnerit« mit der neuen Meinung besser zu vereinen als mit der 
alten, fr. 27, 28 eod. und fr. 14 § 1 de V. S. 50, 16 haben für sich 
allein kein Gewicht. 

5» 
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massig früh zu dem durch alle Boustigen Aenlichkeiten you 
Kauf und Miete nicht zu erschütternden Entscheide gelangt 
zu sein, dass der Besitz des Käufers und der Besitz des 
Mieters nicht blos quantitativ, d. h. ihrer zeitlichen Aus- 
dehnung nach, verschiedene Dinge seien. Uebrigens stossen 
wir hier an recht schvriierige Fragen. Soviel wir wissen 
konnte der Interdiktenbesitz gar nicht auf den Mietsmann, 
desgleichen auf den Kommodatar und den Depositar über- 
tragen werden ; aber auf den Sequester konnte er übertragen 
werden, auf den Prekaristen kam er gewönlich. Wir wer- 
den uns später eingehender mit den Gründen dieser Er- 
scheinung zu befassen haben (vgl. § 22). 



§ 11. 

Von den Magistraten verliehener Besitz, 

Die Anfänge der Besitzverleihung durch die Magistrate 
liegen zeitlich gewis weit vor der Einfürung der Interdikte, 
und sind zu finden in der Vindicienerteilung bei der alten 
actio in rem. Später haben die Magistrate, und zumal die 
Prätoren bei den verschiedensten Gelegenheiten und zu den 
verschiedenartigsten Zwecken Einweisungen in den Besilz 
vorgenommen. Auch das Wort »possessio« wurde dabei ver- 
schiedentlich verwant, »missio in possessionem « »bonorum 
possessio« »in possessionem ire« und »possidere iubere(( u.s.w. 

Die spätere Jurisprudenz hebt die Verschiedenheit dieser 
Possessionsarten von dem Interdiktenbesitz gern hervor^) und 

1) Fr. 10 § 1 de adq. u. am. p. 41, 2 (ülp. Pomp.) : . . . . aliud 
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kann es nicht mehr begreifen , dass man vor dem minder 
scharf getrennt hat: 

fr. 3 § 23 de adq. n. am. 41, 2 (Panl.) : quod 
antem Q. Mncius inter genera possessionum posnit, 
si quando iussn magistratuB rei Beruandae causa 
possidemus, ineptissimum est; etc. 
War in der Tat diesem hochberümten Juristen ein Unter- 
schied verborgen geblieben, den schon damals jeder nicht 
ganz inepte (»qui tempus quid postulet non uidet«] Mensch 
mit Händen greifen konnte? oder spiegelt sich in dem har- 
ten Urteil, der im Zeitraum von gut dreihundert Jaren ge- 
machte Fortschritt, der sich in die Anschauungen vergan- 
gener Tage nicht mehr zurückzuversetzen vermag? 

Aber auch die einzelnen Schattirungen der prätorischen 
Besitze werden von den klassischen Juristen sauber aus- 
einandergehalten ^) . Insonderheit bemerken sie, dass zu dem 
verliehenen »in possessione esse« der Interdiktenbesitz noch 
hinzukommen^) kann. 



est enim possidere, longo aliad in possessione esse, denique rei ser- 
uandae causa, legatorum, damni infecti non possident, sed sunt in 
possessione costodiae causa .... Gf. fr. 12 q. ex c. in p. 42, 4 
(Pomp.), fr. 5 § 1 ad exhib. 10, 4 (Uip. lul.), fr. 9 de R. V. 6, 1 
(ülp. Pegas.), fr. 5 pr. ut in p. leg. 36, 4 (Ulp.). fr. 3 § 8 uti 
poss. 13, 17 (Ulp.) : creditores missos in possessionem rei seruandae 
causa interdicto uti possidetis uti non posse, et merito quia non pos- 
sident. idemque et in ceteris omnibus qui custodiae causa missi sunt in 
possessionem, dicendum est. Als praktische Konsequenz daraus fr. 2 
pr. pro her. 41, 5 (lul.): qui legatorum seruandorum causa in pos- 
sessionem mittltur non interpellat possessionem eins qui pro berede 
U8U capit .... impleta usucapione ins pignoris retinebit. 

1) z.B. im fr. 5 § 2 ut in p. leg. 36, 4 (Ulp.): . . . . is enim 
qui ex causa legatorum possidet sibi , non alii possidet. alia est causa 
cum creditores rei seruandae causa mittuntur in possessionem ; nam is 
qui possidet non sibi, sed omnibus possidet. 

2) Fr. 3 § 23 de adq. u. am. 41, 2 (Paul.) cum damni 
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Ueber die weiteren Details aber dürfen wir auch hier 
rasch hinweggehn, da bei der anerkannten Gegensätzlich- 
keit all der zugewiesenen Besitze und des fiecbts auf die 
Interdikte , die Entstehung der lezteren^ nicht auf dem von 
jenen eingenommenen Gebiete zu suchen ist. 



§ 12. 

Ersitzung. 

Von den verschiedenen Ersitzungsarten des Kömischen 
Rechts nehmen wir nur die usu capio etwas näher in be- 
tracht. 

»usu capio« ist ein Erwerb des Eigentums durch »usus« ; 
nächst verwandt sind die bei den Pandektenjuristen ge- 
bräuchlichen Ausdrücke »possessione« , »longa p.«, »diutina 
possessione capere«, Erwerb des Rechts des Eigentums durch 
Fortsetzung der Besitzestatsache; 

fr. 3 de usurp. 41, 3 (Mod.) : usu capio est ad- 

iectio (?) dominii per continuationem possessionis 

Zu solchem Erwerb aber genügt die Tatsache des gemeinen, 
sog. juristischen Besitzes nicht ; zu dieser müssen vielmehr 
noch andere Momente hinzutreten. Wo dieselben mit jenen 
vereint sind , ergeben sie , ausser der Aussicht auf den zu- 
künftigen Eigentumserwerb, ein schon gegenwärtiges Recht >; , 

infecti non cauente uicino in possessionem missi sumus, si id longo 
tempore fiat, etiam possidere nobis et per longam possessionem 
capere praetor causa oognita permittit. — fr. 15 § 20 de damno 39, 
2, cf. fr. 11 de adq. u. am. 41, 2 (Paul.). 

1) Vgl. Brinz Fand. (2. Ausg.) I § 143 und Zum R. d. B. F. 
possessio (Festgabe für Arndts) Über die I^atur dieses Rechts. 
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fttr das die Römer keinen andern Namen haben als »bonae j 
fidei possessio«, und dessen Hauptschutzmittel die a. Publi- , 
ciana ist. ^ 

Zwei Fragen sind zu stellen: ob wir hier einer (ganz 
wider die Regel] ausnamslosen Regel begegnen, d. h. ob 
wirklich keine echte Usukapion one andauernden juristischen 
Besitz sich vollzieht; sodann, welche die zu der Tatsache 
des Besitzes hinzutretenden zur Usukapion erforderlichen tat- 
sächlichen Momente seien. 

Auf allgemeine Aussprüche ist im Römischen Recht be- 
kanntlich stets wenig zu geben; sonst lauten sie hier be- 
stimmt genug: 

fr. 25 de usurp. (Lic. Ruf.) sine possessione usu- 

capio contingere non potest. 

fr. 44 § 7 eod. (Pap.) : . . . . cum prius esset, ut 

quod usacaptum diceretur possessum foret. 
Dem völlig entsprechend, dass Besitzesverlust die Usukapion 
unterbricht^) (richtiger »abbricht«). Auch genügt zur Erhal- 
tung derselben nicht, dass wir den der unseren Besitz ge- 
brochen mit den possessorischen Interdikten zur Restitution 
zwingen ; mit dem gebrochenen Besitze ist auch die laufende 
Ersitzung definitiv 2) gebrochen. 

One juristischen Besitz soll usukapiren : 
1. der Verpfänder, der dem Gläubiger ein pignus bestellt hat. 
Genau besehn besteht die Eigentümlichkeit hier nicht darin, 



1) Vgl. u. a. fr. 5, fr. 21 de usurp. 

2) Fr. 7 § 4 pro empt. 41, 4 (lul.) : . . . Idem iuris est in eo, 
qui de fundo deiectus possessionem per interdictum recipcrauit, sciens 
iam alienum esse. Allerdings leugnet Julian direkt hier nur die Mög- 
lichkeit des Beginns einer neuen Usukapion ; aber wenn die alte nicht 
definitiv gebrochen wäre , hKtte ihm schon der Gedanke einer neu zu 
beginnenden nicht kommen können. 
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dass der Verpfänder usukapirt, Bondern darin dass ihm der 
Besitz abgesprochen wird, den er durch eine Mittelsperson 
ausübt, vgl. fr. 33 § 4 eod. (lul.) : .... quantum ad usu- 
capionem attinet similis est ei qui quid deposuit uel commo- 
dauit . . . . ^} ; daher denn auch seine Usukapion aufhört, 
sobald der Kreditor ausser Besitz tritt (»usucapit quamdiu 
res apud creditorem est«). Die Eigentümlichkeit aber 
begreifen wir, sobald wir uns erinnern, dass die Römischen 
Juristen gewönt waren bei dem Worte »possidere« mehr an die 
Folgen, den Interdiktenschutz, als an die tatsächlichen Vor- 
aussetzungen zu denken, und dass, wenn sie hienach dem 
creditor pignoraticius die possessio zuzusprechen hatten, sie 
dieselbe possessio nach dem gangbaren Satze »plures ean- 
dem rem in solidum possidere non possunt^c, dem Verpfänder 
absprechen mussten. Da es nun aber nicht minder auffällig 
erschienen wäre, Usukapion one Besitz offen anzuerkennen, 
so durfte die beliebte Formel »debitorem ad unam tantum 
causam possidere, ad usucapionem« fr. 1 § 15 de adq. u. 
am. (Paul. lul./) fr. 16 de usurp. (lau.), über die vor- 
handenen Schwierigkeiten durch Zerstückelung der possessio 
hinwegzuhelfen, wol geeignet erscheinen. Etwas andres bei 
der Sequestration: 

fr. 39 de adq.' u. am. (lul.) : .... si custodiae 
causa deponatur, ad usucapionem eam possessionem 
uictori procedere constat; 

also wie es scheint ausschliesslicher Besitz des Seque- 
sters, der dann aber, wie sonst' der des Vormanns, dem 



1) Noch deutlicher vielleicht tritt dieselbe Auffassung heraus im 
fr. 36 de adq. u. am. 41, 2 (lul.): qui pignoris causa fundum credi- 
tori tradit, intellegitur possidere. 
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Sieger accedirt. Dieselbe Lösung wäre auch beim pignus 
nicht undenkbar gewesen. 

2. Beim Kriegsgefangenen. Dass er in eigner Person 
nicht besizt und auch die begonnene Usukapion nicht voll- 
enden kann, wird genügend bezeugt^); dagegen ist die 
rechtliche Bedeutung und Kraft des durch die in seiner Ge- 
walt Befindlichen geübten Besitzes unter den Kömischen Ju- 
risten kontrovers gewesen. Eine Klarstellung der einzelnen 
Meinungen aus den Digestenstelien ^) scheint bedenklich, 
immerhin ist soviel gewis, dass Juristen die Weiter- und 
Durchfürnng der Usucapion wärend der Kriegsgefangen- 
schaft des Herren als zulässig betrachtet haben. 

3. Bei dem durch einen seruus fugitiuus geübten Besitze; 
die ganze Frage ist schon oben (S. 60 u. 61) bei-tirt. Wenn 
Pomponius entscheidet 

fr. 15 de Publ. a. 6, 2: si seruus mens, cum in 
fuga Sit, rem a non domino emat, Publiciana mihi 
competere debet, licet possessionem rei traditae per 
cum nactus non sim, 

so wollen wir es dahingestellt sein lassen, ob er, wider den 
Wortlaut der Formel, die Publiciana einem Nichtusukapi- 
enten zu geben, oder eine Usukapion one Possession anzu- 
nehmen beabsichtigt hat. In die Digesten ist die Stelle 
warscheinlich durch ein Versehen gekommen ''^) . 



1) Fr. 12 § 2 de capt. 49, 15 (Tryph.) : .... interrumpitur 
usucapio, quia certum est eum possidere desisse. Fr. 15 pr. de usurp. 
41, 3 (Paul.). 

2) In Frage kommt zupächst ausser den beiden in vorstehender 
N. 1 zitirten Stellen fr. 22 § 3 de capt. (lul), sodann fr. 44 § 7 
de adq. a. am. 41, 2 (Pap.); vgl. dazu Bechmann luspostlim. § 15. 

3) Vgl. oben § 9 S. 61. 
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4. Beim partus ancillae fartiuae. Wieder gehn die in den 
Pandekten gesammelten Stimmen auseinander: 

fr. 33 pr. de usurp. 41, 3 (lul.) : non solum bonae 
fidei emptores, sed et omnes qui possident ex ea 
eausa quam usucapio sequi solet, partum ancillae 
furtiuae usu suum faciunt; idque ratione iuris 
introductum arbitror. nam ex qua causa quis an- 
cillam usucaperet, nisi 1. XII tabularum uel Atinia 
obstaret, ex ea causa necesse est partum usu capi, 
si apud cum conceptus et editus eo tempore fuerit, 
quo furtiuam esse matrem eins ignorabat. 
Also * ) : Besitz an der Sklavin , der nur wegen gesetzliches 
Verbots nicht zur Usukapion fttrt; Besitz an dem von ihr 
Geborenen , den jenes Verbot nicht trifft, und der daher zur 
Usukapion fttren kann, wenn bei seinem Beginn, d. h. bei 
der Geburt des Kindes, die erforderliche bona fides vorhan- 
den ist. — fr. 10 pro empt. 41, 4 Entscheidung eines 
änlichen Falles durch denselben Juristen, aus denselben 
Gründen. — fr. 10 § 2 de usurp. 41, 3 Ulpian berichtet 



1) Der in fr. 4 § 16 de usurp. 41, 3 (Paul.) referirte Fall lie^ 
etwas anders und es fragt sich daher, ob Sabinus und Cassius, des- 
gleichen Paulus (»et hoc uerum«) der Entscheidung Julians wider- 
sprechen. Die dann im § 17 ibid. behandelten Fälle werden dem 
Julians schon änlicher, und da diese nach dem Vorbild von § 16 ent- 
schieden werden , gewinnt der Widerspruch an Warscheinlichkcit. 
Erst § 18 wendet sich zum emptor und gibt nun eine Entscheidung 
in Julians Sinne. Aber stammt dieser § 18 wirklich von Paulus? oder 
ist er vielmehr Emblem >diximus«) um Einigkeit zu schaffen? übri- 
gens ein ziemlich ungeschicktes, -da er die Unterscheidung nach dem 
Augenblick des »alienam esse rescire« nur für den Fall des Kaufes 
ausspricht, und es fraglich bleibt , ob dieselbe auch auf die Fälle des 
§ 17 zurückzubeziehen ist; wonicht wird der Widerspruch gegen Julian, 
der ausdrücklich erklärt hat nicht blos von dem b. f. emptor zu re- 
den (»sed et omnes ....«!, schwer aus der Welt zu schaffen sein. 
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über eine Differenz von Scaevola und Marcellus : Marcellus 
leugnet dass der Erbe des Diebs usukapiren könne, bo das 
Kalb wie das Sklavenkind. Scaevola tritt zunächst für die 
Usukapion des lezteren ein »nee enim esse partum rei für- 
tiuae partem« (cf. fr. 26 de V. S. 50, 16), er fügt hinzu »si 
esset pars, nee si apud bonae fidei emptorem peperisset, 
nsucapi poteratct. Dass der b. f. emptor usukapiren konnte 
erscheint danach als gemeingttltig. — Dazu kommen dann 
aber einige andere Stellen, die mit dieser kaum ganz zu 
vereinen sein werden: fr. 4 pr. pro suo 41, 10 von Pompo- 
nitts, der betreffs des ftlr die bona fides massgebenden Zeit- 
punkts^] anderer Meinung ist; und fr. ll§2dePubl. a. 
6, 2 von Ulpian: 

partus ancillae frirtiuae, qui apud bonae fidei em- 
ptorem conceptus est, per hanc actionem petendus 
est, etiamsi ab eo qui emit possessus non 
est. sed heres furis hanc actionem non habet, quia 
uitiorum defrincti successor est. 

Hier bleiben Zweifel über den Fall : ist das Sklavenkind bei 
dem b. f. emptor, und dem heres, auch geboren, oder erst 
später? Nehmen wir das erste an (nach dem Wortlaut nicht 
gerade unmöglich, aber hart), so tritt Ulpian, indem er das 
opossideri« leugnet, in Widerspruch zu allen Anderen. Also 
sei das Kind geboren erst nachdem der b. f. emptor den Besitz 
der Mutter wieder verloren hat: aber sollte da dieser b. f. 
emptor die a. Publiciana wirklich haben? nach der Ansicht 
von Julian Pomponius Marcellus schwerlich. Und wie wäre 
der Ausgleich zwischen Ulpian und Scaevola betreffs der 



1) Vgl. noch unten § 84 u. 8». 
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Berechtigungen des heres faris herbeizufüreu ? Schliess- 
lich noch 

fr. 4 § 15 de usurp. 41, 3 (Paul.): heres. qui in 
ins defancti succedit, licet apud enm ignorantem 
ancillam furtiuam esse conceperit ea et pepererit, 
tarnen non usu capiet. 
Anscheinend leugnet Paulus nicht den Besitz nur die Usu- 
kapion des partus durch den heres; wie dies mit Scaevola 
1. c. in Einklang zu bringen wäre, weiss ich nicht. 
\ 5. Die Zeit der hereditas iacens, und nach dem Erbscbafts- 
j antritt bis zum Besitzerwerb wird dem Erben bis zur Usu- 
kapionsfrist zugerechnet: 

uacuum tempus, quod ante aditam hereditatem uel 
post aditam intercessit, ad usucapionem heredi pro- 
cedit — fr. 31 § 5 de usurp. (Paul.). 
Und zwar kann die Usukapion in dieser Zwischenzeit sich 
vollenden*), oder nach dem Besitzerwerb des Erben noch 
weiterlaufen ^j ; auch kann sie schon von dem Verstorbenen, 
oder nach dessen Tode durch Pekuliarerwerb der Sklaven 
begonnen sein. Wol zu beachten ist, dass in den angezo- 
genen Stellen durchgängig nicht die hereditas als welche 
die Person vertrete und an ihrer statt besitze genannt wird ; 
nein, es ist «uacuum tempus«, und Papinian bemerkt aus- 
drücklich (fr. 44 § 3 cit.) : »sed haec iure singulari recepta 
sunt«. — Was neben dem bisher in betracht genommenen 
homogenen Stellenmaterial des fr. 13 §4 deadq.u.am. 
41, 2 in der Kompilation soll, ist schwer zu sagen; wärend 
die Worte in Ulpians Munde, auf die fbr das int. utrnbi 



1) Fr. 40 de usurp. 41, 3 (Ner j, fr. 6 § 2 pro empt 41, 4 
(Pomp.), fr. 7 pr. eod. (lul.) fr. 30 pr. ex q. c. mai. 4, 6 (Paul.). 

2) Fr. 44 § 3, 45 § 1 de usurp. (Pap.). 
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relevante accessio possessionis bezüglich, sehr guten Sinn 
hatten. 

6. Fr. 12 § 1 de Publ. a. 6, 2 (Paul.): is cui ex Tre- 
belliano hereditas restituta est, etiamsi non fuerit nactus 
possessionem, uti potest Publiciana. Die nächstliegende In- 
terpretation, dass nach einer Restitution ex Trebelliano es 
einer speziellen Besitzergreifung der einzelnen Fidekommiss- 
stücke nicht bedarf, vielmehr Besitz und Usukapionsbesitz 
mit ihren Rechtsfolgen gleich auf den Fidekommissar kom- 
men. Wer diese Auslegung des »etiamsi non fuerit nactus 
possessionem« verwirft, behält die Wal zwischen Publiciana 
one Usukapion, und Usukapion one Besitz. 

Diese Untersuchungen, betreffs der Möglichkeiten zu 
nsnkapiren one Besitz, scheinen vom direkten Wege auf das 
ans gesezte Ziel etwas ab zu liegen; auch können wir uns 
über die mangelnde Festigkeit der Resultate nicht teuschen. 
Aber gerade dass wir zu keinen glatt abschneidenden Ent- ' 
Scheidungen gelangen, dass wir einen Einblick gewinnen 
wie bei heikein Fällen zur guten Zeit fast jeder hervor- 
ragende Jurist seine eigene Meinung hatte, und wie die 
Kompilatoren die verschiedenen Ansichten häufig gänzlich 
unausgeglichen nebeneinandergestellt haben, das gibt diesen 
AusfUrungen ein Recht auf ihren Platz. Nützen sie weiter 
nichts, so stützen sie doch das oben § 1 gesprochene harte, 
and bis jezt noch keineswegs allgemein gebilligte Urteil 
über die Unbrauchbarkeit der Justinianischen Sammlung als 
Gesetzbuch. Freilich wird es auch im folgenden an weiteren 
Belegen dafür nicht fehlen. 

Gehn wir nun zur anderen Frage über: was zum juri- 
stischen Besitze hinzutreten müsse, um die Usukapion als 
Folge an ihn zu knüpfen. Wer besitzen kann, kann auch 
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usakapiren; aber was beseBsen werden kann, kann durch- 
aus nicht ausnamslos auch usukapirt werden, man gedenke 
vor anderem der res furtiuae und der res ui possessae. Zu- 
dem werden erfordert: scientia, iusta causa, bona fides. 

Den Unterschied betreffs des Wissens fasst am präzi- 
sesten Papinian: 

possessio per procuratorem ignoranti quaeritur, usn- 
capio uero scienti^) competit — fr. 49 § 2 de adq. 
V. am. 41, 2 
Nur was in das Pekulium des Sklaven oder Haussons fallt, 
kann auch one Wissen des Gewalthabers von diesem usu- 
kapirt werden. 

Iusta causa oder titulus possessionis ist in seiner regel- 
mässigen Gestalt ein Vorgang (Rechtsgeschäft) der dem Usn- 
kapienten Recht auf den Besitz (ins possidendi) gibt und 
damit den Besitz selber zur »iusta possessio a macht; one 
»iusta possessio« keine Usukapion. Im einzelnen ^ : 

1. Da nur Eigentumsbesitz zur Ersitzung des Eigen- 
tums füren kann, und das Recht auf den dem Eigentum 



1) Boide Regeln anscheinend unbestritten; vgl. fr. 1 § ö de 
adq. u. am. (Paul. Sab. Gass. lul.)^ fr. S pr. de usurp. 41, 3 
(Paul. Lab. Ner. lul.j, fr. 31 § 3, 47 eod. (Paul), fr. 2 § 11 pro 
empt. 41, 4 (Paul. Gels.)- 

2) Selbstverständlich , dass hier nicht eine der verwickeltesten 
Lehren des Römischen Rechts, deren Schwierigkeit mit jeder neuen 
eingehenden Bearbeitung klarer hervortritt, so beiläufig in Ordnung 
gebracht werden soll. Ich möchte nur beitragen einzelnen Quelien- 
zeugnissen zu ihrem Rechte zu verhelfen, und mir die Bemerkung er- 
lauben, dass unsere Arbeit auf diesem Punkte zunächst nur eine rein 
historische sein darf, welche die Annamen von unklaren Grundbegrif- 
fen und inkonsequenter DurchfUrung derselben bei den einzelnen Rö- 
mischen Juristen so wenig zu perhorresciren hat, wie die einer un- 
geschickten ZusammenfUgung der divergenten Ansichten durch die 
Korapilatoren. 
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entsprechenden BeBitz regelmässig dem Eigentümer zusteht, 
so könnte es geboten scheinen nur Eigentumserwerbsge* 
Schäfte als iustae causae dieser Ersitzung in betracht zu 
nehmen; dem entspricht die RegeP) , aber diese Regel ist 
nicht von Ausnamen A*ei geblieben : 

fr. 33 § 3 de usurp. 41 , 3 (lul.) : si mihi Titius, 
a quo fundum petere uolebam, posSessione cesserit, 
usucapionis causam instam habeo^). 
»a quo f. petere u.« wird man auf die Anstellung einer Vin- 
dikation beziehen müssen , der Belangte lässt es nicht auf 
die Klage ankommen, »possessione cedit«; und das gilt als 
»insta causa usucapionis« , obschon es zweifellos sein muss, 
dass der Vorgang ebenso geeignet ist als Basis gerechtes I 
Besitzerwerbs, wie ungeeignet ist als Basis des Eigentums- 
erwerbs zu gelten. ' 

2. Der wirkliche Titel kann ersezt werden durch die 
gerechtfertigte Anname eines solchen (s. g. tit. putatiuus). 
Unter welchen Voraussetzungen diese Rechtfertigung statt- 
finde, und die blosse Anname zur Usukapion genüge, war 
schon unter den Römischen Juristen fraglich, und zwar 
scheint die Frage nicht als eine einige, sondern für jeden 
Titel 3) besonders erörtert zu sein. Bekanntlich ist auch 



1) Der Belege dafür, dass weitaus die meisten iustae causae usu- 
capionis auf £igentumserwerb gerichtete Rechtsakte waren , bedarf es 
nicht; übrigens vgl. fr. 13 pr. § 1 de Publ. 6, 2. (Gai.)- 

2) Ob die Stelle durch Versehn der Kompilatoren aufgenommen 
worden, ist relativ bedeutungslos; worauf es ankommt, dass Julian 
hierin eine iusta causa usucapionis gesehn , wird nicht zu bezweifeln, 
sein. Anscheinend änlich wie Julian Ulpian im fr. 3 § 1 de Publ. 6, 
2 da das »ex causa iudicati« doch wol nicht von einer Adjudikation 
wie die von der Marcellus im fr. 17 de usurp. 41, 3, spricht, 
verstanden werden darf. Vgl. noch fr. 13 §1 de iurei. 12,2 (Ulp. lul.}. 

3) Vgl. z.B. fr. 9 pro leg. 41, 8 (Hermog). 
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das in der JustiDianischen Kompilation angenommene End- 
resultat bis auf diesen Tag ein bestrittenes ^ ) . Der Streit der 
Kömischen Juristen aber drehte sich nicht blos darum, wanii 
die Anname gerechtfertigt wäre, sondern auch welche Fol- 
gen der gerechtfertigten Anname zukämen 2). — Mit dem 
Ausdruck bona iides scheint diese den Titel ersetzende An- 
name nie bezeichnet zu sein. 

3. Der aus einer bestimmten causa einmal erworbene 
Besitz bleibt auf die Dauer an diese gebunden »et possessio 
et causa eadem durat« (fr. 31 § 4 de usurp. 41, 3, Paul.. 
cf. fr. 2 § 14 pro empt. 41, 4 Paul. Cels.). Von hieraus 
fUUt einiges Licht sowol auf die Behauptung von Paulus 
»genera possessionum tot sunt, quot et causae adquirendi 
eins quod nostrum non sit . . . . et in summa magis unnm 
genus est possidendi, species infinitae« (fr. 3 § 21 de adq. 
n. am. 41. 2j, wie auf die alte Regel »neminem sibi cau- 
sam possessionis posse mutare«, deren Bedeutung und Trag- 
weite schon den klassischen Juristen nichts weniger als klar 
und gewis^) gewesen zu sein scheint. 

4. Unleugbar unharmonisch ist die technische Benennung 
der einzelnen Titel. Uebergehen wir die kleineren Diffe- 



1) Vgl. BernhOft, Besitztitel im ROm. R. § 1. 

2) Insonderheit ob mit der Zulassung der Usukapion auch die 
Zuständigkeit der a. Publiciana verknüpft sein müsse, fr. 2 § 16 pro 
empt. 51, 4 (Paul.): si a furioso, quem pntem sanae mentis, emero, 
constitit UBucapere utilitatis causa me posse, quamuis nulla esset 
emptio; et ideo nee de emotione actio nascitur mihi, nee Publi- 
ciana competit, nee accessio possessionis. — fr. 7 § 2 de Publ. a. 

\ 6, 2 (UIp.) : Marcellas 1. XYII dig. scribit eum qui a furioso, igno- 
I rans eum furere, emerit posse usucapere; ergo Publicianam ha- 
bebit. Auch die accessio possessionis? 

3) Vgl. u. a. fr. 19 § 1 de adq. u. am. 41, 2 (Marc): quod 
scriptum est apud ueteres credibile est de eo oogitatum 
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renzen: »pro donato«, »pro legato« — »pro emptore«, »pro 
herede« — »pro dote«, so bleibt doch »pro derelicto« eigen- 
artig; der Name nennt die causa adquirendi entschieden 
nicht. Und der Name hat auch die Theorie beeinflasst: 

pro 6 pro derel. 41, 7 (lul.) : nemo potest pro 
derelicto usncapere, qui falso existimauerit rem 
pro derelictam habitam esse ^) . 
Hier wird augenscheinlich ein Fehlen des Titels angenommen, 
wärend es doch wol korrekter gewesen wäre, die Ignoranz 
des störenden Eigentums bei der Okkupation mit der Un- 
kenntnis der Rechte Dritter beim Kauf und andern zweisei- 
tigen Erwerbsgeschäften gleich zu stellen. 

5. Am weitesten ab liegt, und scheint darum auch zum 
meisten Not gemacht zu haben, der Titel »pro suo«. Minde- 
stens zwei Bedeutungen desselben sind auseinanderauhalten. 
Einmal ist »pro suo« der vermutlich aus einer gewissen Bequem- 
lichkeit angenommene gemeinschaftliche Name fUr mehre 
nicht gerade der allergewönlichsten SpezialtiteP) . Dieser 
Bedeutung gedenkt Ulpian im fr. 1 pro suo 41, 10 gar 
nicht, aber die deren er gedenkt gibt er nur mangelhaft an : 
zudem ist auch die Ueberlieferung unzuverlässig. Zweitens : 
»pro suo« besizt wer sich das Eigentum zuschreibt, mithin 
jeder der an seinen eigenen Erwerbstitel glaubt : ein solcher 
hat also doppelt titulirten Besitz ^) . Hier sezten die Zweifel 



1) Etwas minder schroff Paulas im fr. 4 pro derel. : id quod 
pro derelicto habitum est, et haberi pntamus, asucapere possu- 
mns, etiam si ignoramus a quo derelictam sit. 

2] Fr. 3 § 21 de adq. u. am. 41, 2, fr. 2 pro suo 41, 10 (Paul.); 
im selben Sinne auch wol von Pomponius fr. 4 § 1 eod. gebraucht, 
wie von Ulpian im fr. 1 § 2 pro dote 41, 9. 

3) Fr. 1 cit. : . . . et pro emptore et pro suo possideo . . . cf. 
§ 1 ; fr. 3 § 4 de adq. u. am. 41, 2 (Paul). 

Bekker, Dm Recht des Besitzes. 6 
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ein: besitze ich als Eigentümer nach vollendeter Usukapion 
nur »pro suo« oder, daneben auch jezt noch aus dem speziellen 
Erwerbstitel? wie Maurieianus entschieden hat (fr. 1 § 1 
cit.). Hartnäckiger scheint der Streit betreffs des andern 
Punktes gewesen zu sein, ob die gutgläubige Anname des 
Eigentumserwerbs schon für sich allein genttge eine Usu- 
kapion aus dem Titel »pro suo« zu rechtfertigen: Celsus^j 
hat das sehr bestimmt verneint^ wärend Keratins Pomponius 
auch Afrikan^) derartiges anzunehmen scheinen. 

Bona fides endlich soll auch zum vorhandenen Titel 
hinzukommen: man kann titulirten Besitz haben und man- 
gels gutes Glaubens nicht usukapiren^}. Eine Definition 
der B. F. geben die Quellen nicht: meist mrd sie sich 
decken mit dem Glauben an das Recht unseres Auktors^). 
Nicht erfordert wird der Glaube Eigentümer*) zu sein; 
schädlich ist nur das Bewusstsein der Widerrechtlichkeit des 
geübten Besitzes. 

Wie die iusta causa soll auch die bona fides beim Be- 
ginne des Besitzes vorhanden sein; nur beim Besitz aus 
Kauf erwachte der Zweifel : 

fr. 10 pr. de usurp. 41 , 3 (Ulp.j : si aliena res 
bona fide empta sit, quaeritur ut usucapio currat. 



1) Fr. 27 de usurp. 41, 3 (ülp.). 

2) Fr. 5 pro suo 41, 20, fr. 3 pro her. 41, 5, fr. 11 pro 
empt. 41, 4. — cf. 3 pro suo. 

3) Fr. 2 § 1 pro empt. 41, 4 (Paul.): separata est causa pos- 
sessionis et usucapionis, nam uere dicitur qais emisse, sed mala fide ; 
quemadmodum qui sciens alienam rem emit pro emptore possidet, licet 
usu non capiet. cf. fr. 33 § 1 de usurp. 41, 3. (lul.). 

4} Fr. 8 pro empt. 41, 4 (lul.) .... qnomodo enim mala fide 
emisse uidetur qui a domino emit? 

5) Fr. 28 de nox. a. 9, 4 (Afr.) : et secundnm haec usu 

quoque me capturum, quamuis sciens alienum possideam. — 
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utrum emptionis initium ut bonam fidem habeat exi- 
gimus, an traditionis. et obtinnit Sabini et Cassii 
sententia, traditionis initinm spectandum. 
Doch finden wir in den Digesten auch die andere Meinung: 
fr. 2 pr. pro empt. 41, 4 (Paul.) : . . . . igitur et 
bona fide emisse debet, et possessionem bona fide 
adeptus esse^). 

Eine erzwungene Ausgleichung vermittelt Papinian fr. 44 
§ 1 deusurp. 41, 3. Danach wäre das Gesammtresultat 
der Kompilation: Regel, mit Paulus, dass B. F. im Augen- 
blicke des Kaufes und im Augenblicke der Tradition zu er- 
fordern ist; wogegen in Fällen wie der des fr. 44 § 1 cit., 
mit Ulpian nur auf den Augenblick der Tradition zu sehn 
sein würde. Dass aber Ulpian 2) und Paulus hier ausein- 
andergingen, bleibt dennoch warscheinlich. 

Nur beim Erwerbe bedarf es der B. F. ; der gutgläubig 
erworbene Besitz bleibt bonae fidei possessio trotz späterer 
Erkenntnis der Widerrechtlichkeit^). Ja wäre nur der be- 



In anderer Weise fr. 44 § 4 de usurp. 41, 3 (Pap.): filius familias 
emptor alienae rei , cum patrem familias se factum ignoret, coepit rem 
sibi traditam possidere ; cur non capiet usu, cum bona fides initio pos- 
sessionis adsit? 

1) Damit übereinstimmend fr. 48 de usurp. 41, 3 (Paul). 

2; Von ülpian ist auch fr. 7 § 17 de Pub 1. a. 6, 2; referirt er 
hier blos Julians Ansicht? oder ist die Stelle verkürzt? 

3) Es bedarf wol keiner Belege für diesen Satz; dagegen mag 
eine scheinbar widersprechende Stelle angefürt werden, fr. 44 de do- 
nat. Int. u. et u. 24, 1 (Ner.) ... et hoc et mulier nouerit, in- 
terrumpetur possessio, quia transiit in causam ab eo factae donationis 
ipsins mulieris scientia. Die Stelle verliert viel von ihrer Bedenklich- 
keit, sobald man die traditionelle vorstehend gegebene Interpunktion 
verlässt, und mit Mommsen das grosse Trennungszeichen hinter 
»donationis« sezt, und das dann folgende in Einen Satz bringt: »ip- 
siuB mulieris scientia propius est ut etc. « 

6* 
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sitzerwerbende Erblasser in B. F., so geht die b. f. possessio 
auch auf den Erben über, trotz dessen eigenem Wissen'): 
und waren Hausson und Sklave bei dem Besitzerwerb ftirs 
Pekulium in B. F., so schadet auch die spätere eigene sd- 
entia dem Gewalthaber 2) nicht. Wäre aber der Besitz ein- 
mal verloren gegangen und würde dann zurückgewonnen, 
durch Interdikt oder sonst wie , so bedarf es zum Wieder- 
beginn der Usukapion B. F. auch im Augenblick des zu- 
rückgewonnenen Besitzes 3). Wie Titel und guter Glaube 
auseinander gehalten werden müssen, tritt auch hierin un- 
verkennbar hervor. 

Schliesslich aber ist noch eines Fragments^) zu geden- 



1) Fr. 2 § 19 pro emptore 41, 4 (Paul): si defunctus bona 
fide emerit, usucapietur res, quamuis heres seit alienam esse. An- 
ders wenn auch die Tradition erst an den Erben geschiLhe, fr. 43 pr. 
de usurp. (Pap.). 

2) Fr. 2 § 13 pro empt. 41,4 (Paul. Geis.): initium enim 

possessionis sine uitio fnisse. Anders wenn gleich beim Erwerbe 
zwar der Sklave im guten, der Herr aber im bOsen Glauben gewesen 
wäre. Papinian in fr. 43 § 1 de usurp. meint wol dasselbe wie Celsus 
in unserer Stelle. — Hübsches Beispiel durchdauemder m. f. pos- 
sessio trotz gutem Glauben des besitzerwerbenden Herrn in fr. 2 § 14 
pro emptore. 

3) Fr. 7 § 4 pro empt. 41, 4 (lul.) .... cum enim semel amissa 
fuerit possessio, initium rursus reciperatae possessionis spectari opor- 
tet .. . cf. fr. 15 § 2 de usurp. 41, 3 (Paul.). 

4) Fr. 4 pr. pro suo 41, 10 (Pomp.) die Entscheidung bezieht 
sich auf den uns bereits (v^l. oben S. 74 f.) als sehr zweifelhaft be- 
kannten Fall des partus ancillae furtiuae. Dass Trebatius als Ge- 
wärsmann genannt wird , macht auch die Ueberlieferung bedenklich. 
Pomponius erklärt, dass nach seiner Meinung B. F. beim Kauf der 
Mutter nicht allemal ausreichen wUrde zur Usukapion des Kindes >«go 
sie puto distinguendum , ut si nescieris intra statutum tempus , cnius 
id mancipium esset, aut si scieris neque potueris certiorem dominum 
facere, aut si potueris quoque et feceris certiorem, usucaperes; sin 
uero cum scires et posses, non feceris certiorem, contra esse, tum enim 
clam possedisse uideberis«. Also es soll ankommen, erstlich 
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ken^ das den ganzen Aufbau der Lehre von der iusta causa 
80 gut wie von der bona fides zu erschüttern geeignet sein 
würde, wenn man darin mehr sehn dürfte als abwegige 
Spekulation, die von einer schiefen Auffassung des Titels 
»pro suo« ausgeht. 



§ 13. 

Folgen der Besitzergreifung. 

Nicht mit Unrecht stellt Gajus die Okkupation im 
Hinblick auf ihr Alter, an die Spitze der Eigentumserwerbs- 
arten. Wenn irgend eine Rechtsfolge des Besitzerwerbs, so 
verdient diese Vermittelung des Eigentums demjenigen 
Rechte zugezält zu werden »quod natura omnia animalia 
docuit«. 

Jünger, aber gewis auch alt, und warscheinlich etwa 
ebenso alt wie das Privateigentum überhaupt, mag die Tra- 
dition gewesen sein: denn unübertragbares Privateigen- 
tum dünkt uns eben noch kein Eigentum, und niemals 
können Injurecession und Mancipation zur Vermittelung aller 



auf die 8. g. M. F. superueniens , zweitens darauf ob diese durch ein 
besonders korrektes Verhalten des Besitzers ausgeglichen und un- 
schädlich gemacht wurde; wo lezteres nicht der Fall, soll eine Aen- 
dening der causa und damit der species possessionis anzunehmen sein, 
und an die Stelle des bisherigen Usukapionsbesitzes ein fruchtloses 
»clam possiderea treten. Aber dies alles scheint Pomponius selber nur 
für den einen Fall, oder doch nur fUr die possessio pro suo anneh- 
men zu wollen »neque idem et pro suo et clam possidere potest«. 
— In verwantschaftlichon Beziehungen zu unserm fr. 4 pr. steht wol 
auch das viel besprochene und doch immer noch bedenkliche fr. 11 
§ 3 de Publ. a. 6, 2 (Ulp. lui.) : . . . si modo eo tempore quo ex- 
periar furtiuam matrem ignorem. 
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Eigentumsttbertragungen ausgereicht haben. Die Bedeutung 
des Besitzes für die Tradition zeichnet Ulpian: 

placet per liberam personam omninm rerum po8- 
sessionem qnaeri posse, et per hanc domini- 
um (fr. 20 § 2 de A. R. D. 41, 2). 

Von den vielen 'dunkeln Punkten der Traditionslehre 
will ich hier nur einen berüren, dessen Ai|fklärung längst 
hätte besorgt werden sollen. An hervorragenden Stellen ') 
} begegnen wir der Behauptung, dass Besitztibergabe die 
Form sei, in welcher die Willenserklärung unter Lebenden, 
dass Eigentum auf einen Andern Übergehe, abgegeben wer- 
den müsse um die beabsichtigte Wirkung nach sich zu 
ziehn. Das ist um nichts besser, als wenn die Uebergabe 
der Sache als »Form« genannt wUrde, in der der Konsens 
der Parteien bei »mutuum« »commodatum« »pignus« »deposi- 
tum« seinen Ausdruck fände. Der Unterschied von Real- 
verträgen und F o f m a 1 vertragen wäre damit verwischt. 
Uns aber will es bedünken als wenn ganz erhebliches da- 
rauf ankäme, ob die Geltung eines Vertrags, oder überhaupt 
einer Willenserklärung, davon abhängig gemacht wird, dass 
diese Erklärung selber so und nicht anders (»in bestimmter 
Form«] abgegeben werde, oder davon dass neben der so 



1) Vgl. Windscheid Fand. (4. Aufl.) I § 171 ... »der auf das 
Geben und Nehmen des Rechts an der Sache gerichtete Wille muss 
seinen Ausdruck finden in dem Geben und Nehmen des Kör- 
pers der Sache.« Aeulich Exner Tradition § 1 . . . »Tradition ist 
vertragsmässiger Erwerb eines dinglichen Rechts in der Form der 
Besitzergreifung, welche der Erwerber mit Zustimmung des Auktors 
vollzieht.« — Richtig bemerkt dagegen Brinz Fand. (2. Aufl.) I 
§ 150 S. 588, dass »das Tradiren keine Form, die. Tradition an sich 
keinesfalls Ausdruck des Ueberzeugungswillens« [sie, (Jebertragungs- 
willens ?] 
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oder andere (»in beliebiger Form«^) abzugebenden Wiliena- 
erklärong noch irgend eine andere von der Willenserklärung 
wol zu scheidende Tatsache statt finde, die die Römer »res« 
zu heissen pflegen, und die meist im Uebergange einer 
Sache aus einer Hand in die andere besteht. Dort Formal^ 
hier Realgeschäft; ein Gegensatz der keineswegs auf das 
Gebiet der Kontrakte oder der obligationzeugenden Verträge 
zu beschränken ist; z. B. muss die Acceptilation als for- 
maler, die Solution als realer Aufhebungsvertrag betrachtet 
werden. 

Lassen wir uns aber diesen Unterechied der realen und 
der formalen Rechtsgeschäfte nicht entwinden, so wird man 
auch über den der Tradition als Eigentumsübertragungsge- 
schäft zu gebenden Platz und Namen nicht lange im Zwei- 
fel sein. Wir alle wissen, dass die Parteien ihren »animus 
transferendi « und »accipiendi dominum mündlich und schrift- 
lich, durch Boten und Telegramme, kurzum in ganz belie- 
biger Form erklären können. Wir wissen femer, dass der 
Besitzübertragung gar nicht regelmässig, sondern nur unter 
ganz besondem Kebenumständen, die Bedeutung zukommen 
würde, als Form der Erklärung des »animus transferendi» 
und »accipiendi dominii« zu gelten; denn Uebertragung des 
juristischen Besitzes, und noch mehr der fysischen Deten- 
tion, kann zu vielen anderen Rechtszwecken ganz ebensogut 
vorgenommen werden, wie zu dem der Eigentnmsttbertra- 
gnng, und der Schluss von der Besitzüberti'agung allein 
auf den Eigentumsübertragungswillen wäre daher niemals 



1) Undenkbar wäre das freilich auch nicht, dass zugleich die 
Willenserklärung an eine feste Form gebunden, und neben ihr eine 
zweite Tatsache erfordert würde ; man hätte dann mit einem Rechts- 
geschäft zu tun das Formalakt und Realakt zugleich wäre. 
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ein konkludenter. Nichtsdestoweniger bedarf es, nach den 
Rechten aaf die wir hier sehen, des Besitzttbergangs zur 
Bewirkung der Eigentumstibertragung ; aber dieser Besitz- 
übergang ist die zweite erforderliche Tatsache, neben der 
ersterforderlichen Erklärung des Eigentumsttb^rtragungs- 
willens. 

Diese Auseinandersetzung würde ihre Berechtigung 
haben , auch wenn ihre Bedeutung nur rein theoretisch, 
die einer Begriffsreinigung wäre. Aber auch die praktischen 
Resultate sind nicht von der Hand zu weisen. Ich nehme 
zwei Vorgänge an, die zeitlich auseinanderfallen, und ver- 
schiedener rechtlicher Beurteilung unterliegen können : 
meine Gegner dürfen das nicht, wenn sie konsequent blei- 
ben wollen, Form und Inhalt können im Leben nicht ge- 
trennt auftreten. Der neben der Willenserklärung erforder- 
liche Besitzeserwerb kann vor jener ^j, und kann nach ihr^} 



1) Dabei ist nicht zu denken an Fälle, die wir unter den Begriff 
einer breui manu traditio steUen würden , wol aber an solche wo der 
spätere Erwerber des Eigentums vorher den juristischen Besitz an 
den zu erwerbenden Stücken, gleichviel ob als bonae f. oder als ma- 
lae f. posscssor erlangt hat, und nachher der bisherige Eigentümer, 
gleichviel ob für oder ob one Entgelt, sich entschliesst auf Jenen sein 
Eigentum zu übertragen : »si rem meam possideas, et eam uelim tuam 
esse, fiet tua, quamuis possessio apud roe non fuerit« (fr. 21 § 1 de 
A. R. D. 41, 2 Pomp , cf. fr. 62 pr. de euict. 21, 2 Geis.). Hieher 
gehört wol auch fr. 32 pr. de usurp. 41, 3 (Pomp.): si für rem fur- 
tiuam a domino emerit et pro tradita habuerit, desinct eam pro für- 
tiua possidere et incipiet pro suo possidere. Das »pro tradita habue- 
rit« ist Folge von der Erklärung des Dominus, dass er nach Mass- 
gabe des abgeschlossenen Verkaufs mit der Fortsetzung des Besitzes 
des Diebs und Käufers einverstanden sei. Aber auch diese Erklä- 
rung brauchte nicht ausdrücklicl^ abgegeben zu werden, sie lag im 
Verkauf. Vgl. noch fr. 46, 47 de R. V. 6, 1, fr. 7 § 1 de Publ. a. 6, 
2, fr. 1 pro empt. 41, 4. 

2) Hübsches Beispiel dazu im fr. 6 de donat. 39, 5 (Ulp.). 
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ins Leben treten; der Eigentumstibergang fordert beide, 
aber nicht zu gleicher Zeit, fallen sie zeitlich auseinander, 
so vollzieht er sich mit der Vollendung des zweiten, zeit- 
lich späteren Vorgangs. Haudlungsfähigkeit und Veräusser- 
ungsfahigkeit des Gebers müssen nach meiner Theorie; und 
wie mir däucht ganz den Anforderungen des Lebens ent- 
sprechend, nur im Augenblicke der von ihm abzugebenden 
Uebertragungserklärung , nicht auch in dem des Besitzer- 
werbs des Nehmers, vorhanden sein. 

Werden aber überhaupt die Rechtsfolgen nicht blos 
des dauernden Besitzstandes, sondern auch des vorüber- 
gehenden Aktes der Besitzergreifung in betracht genommen, 
80 muss neben dem Eigentumserwerb, auch die Begründung 
der Diebstalsklagen gegen den Täter, und der Furtivität 
der ergriffenen Sache genannt werden. Auch der Eigen- 
tumserwerb wird nicht einfach durch die Besitzergreifung 
bewirkt, vielmehr müssen die zur occupatio und traditio er- 
forderlichen Bedingungen und Umstände hinzukommen. 
Aenlich hier: die Besitzergreifung an sich ist kein Furtum, 
wol aber wenn sie unter bestimmten Bedingungen und Um- 
ständen vorkommt. 

Contrectatio und Besitzergreifung decken sich nicht voll- 
kommen ^) , namentlich fällt das furtum usus jenseits der 



Wäre die Berechtigung zum »saxum eximere« nicht gerade »donationis 
caasa« verliehen, sondern erkauft oder sonst entgeltlich erworben, so 
mttsste die Entscheidung für den EigentumsUbergang selbstverständ- 
lich unverändert bleiben. — Hergehörig sind auch Fälle wie die fr. 
35 § 4 de C. E. 18, 1, fr. 21 in f. de her. uend. 18, 4, fr. 31 pr. 
de A. £. V. 19, 1, fr. 14 pr. , 80 pr. de fürt. 47, 2 erwänten, wo 
der Verkäufer statt zur Tradition der Waare zur Cession der Vindi- 
kation angehalten wird : EigentumsUbergang sobald Käufer und Ces- 
sionar den Besitz der bezüglichen Sachen erlangt. 

1) Wie nah sie aber doch einander stehn zeigt fr. 3 § 18 de 
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ftlr diese gezogenen Grenzen; gerade in diesem Falle tritt 
eben auch keine Furtivität der Sache ein. Beim furtum 
ipsius rei und beim f. possessionis^) wird die Kontrektation 
regelmässig Besitzergreifung sein. Uebrigens ist zu unter- 
scheiden, ob das furtum als Quelle der a. furti oder der 
condictio furtiua in betracht kommen soll. Sehr wol kann 
Ein Vorgang die actio f. erzeugen, die condictio aber nicht 
erzeugen : 

fr. 2t § 10 de furti s 47, 2 (Paul.): quamuis 
autem earum quoque rerum quas quis non abstulit 
furti teneatur *^) , attamen condici ei non potest, id- 
circo quia condici ea res quae ablata est 
potest. et ita et Pomponins scribit. 

Also die condictio wenigstens zält die Besitzergreifung zu 
ihren unentbehrlichen Voraussetzungen. Auch das Unter- 
schlagungsfurtum wird' one Besitzergreifung kaum statt- 
finden ^) . 

Purgation der Furtivität einer gestolenen Sache wird 



adq. u. am. 41, 2 (Paul.): si rem apud te depositam contrectaue- 
ris, desino possidere. Bei dem folgenden: »sed si eam loco non 
moueris, et infitiandi animum habeas, plerique ueterum et Sabinns et 
Cassius recte responderunt possessoreni me mauere, quia furtum sine 
contrectatione fieri non potest, nee animo furtum admittatur« ist 
an fr. 3 § 3 eod. zu erinnern, nach welchem Sabinus auch keine Be- 
sitzergreifung des Schatzes anerkennt »nisi si loco motus sit.« 

1} Vgl. zum furtum possessionis fr. 19 § 6 de furtis 47, 2 (Ulp.) : 
furtum autem rei pignoratae dominus non tantum tunc facere uidetur, 
cum possidenti siue tenenti creditori aufert, uero et si eo 
tempore abstulerit quo non possidebat; ut puta si rem pigne- 
ratam uendidit. 

2) Dazu fr. § 7 — 9 ibid. Andere Fälle, wo gegen jemand nicht 
wegen Besitzergreifung, und auch wol nicht wegen Kontrektation 
furti actio gegeben wird fr. 22 pr., 37, 50 § 4 eod., cf. Gai. 3, 202. 

3) V^l. fr. 47 de adq. u. am. 41, 2 (Pap.). 
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bewirkt »si in potestatem eiu8 cui subrepta est reuer- 
tatur« (fr. 4 § 6 de n SU rp. 41, 3 Paul.); als Erklärung 
dazu 

§ 12 ibid: tunc in potestatem domini redisse dicen- 

dum est) cum possessionem eins nactus sit 

iuste, ut anelli non possit, sed et tanquam suae 

rei. nam si ignorans rem mihi subreptam emam. non 

ttideri in potestatem meam reuersam^j. 

Eventuell soll es auf die Äpprehension unseres Prokurators 

ankommen, nach Neraz (fr. 41 eod.), und Paulus (fr. 49 

eod.) leugnet nur, dass die Sache gerade immer in des 

dominus Gewalt zurückkehren müsse. 

Noch gehört eine Folge der Besitzergreifung an diesen 
Platz: wird das gestolene Gut dem Diebe wieder abge- 
nommen, so erlischt damit die Kondiktion: 

nemo furum condictione tenetur posteaquam dominus 
possessionem adprehendit ^) . 



1} Aenlich fr. 7 § 7 pro empt. 41, 4 (lal). 
2) Fr. 10 pr. de cond. f. 13, 1 ülp.; cf fr. 54 § 3 de fürt. 
47, 2 (Gai.), fr. 17 de cond f. 13, 1 (Pap). 
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§ 14. 

Hypothese aber die Einfärung der Interdikte. 

Was im § 6 voraufgestellt worden hat durch diese spe- 
ziellen Untersuchungen reichlich Bestätigung gefunden. Gar 
mannigfaltige Rechtsfolgen knüpfen sich ans »possidere«: 
aber was das eine Mal »possidere« genannt wird, ist ancb 
keineswegs identisch mit dem was das andere Mal ebenso 
heisst. Alle Arten der possessio sind unter sich nah ver- 
want, sie decken sich mit einander zum grossen Teile ihrer 
tatsächlichen Voraussetzungen, dennoch erscheint die genaue 
Abgrenzung dieser Voraussetzungen fttr jeden einzelnen Fall, 
für jede einzelne Rechtsfolge besonders bestimmt zu sein. 
Der Sprachgebrauch ist insofern ein laxer, als verschiedene 
(nur änliche, nicht gleiche] Tatbestände mit den selben 
Wörtern »possessio«, »possidere« bezeichnet werden; wärend 
auch ab und zu irgend ein anderes Wort, wie »potestas«, 
»habere« , »teuere« , als gleichbedeutend mit jenen in einem 
besonderen Sinne, gebraucht wird. 

Zu der Zeit da die possessorischen Interdikte, ich denke 
zunächst an die drei unde ui — uti possidetis — utrubi, 
eingefürt worden sind, war der Ausdruck »possessio« als ein 
juristischer bereits bekannt; es müssen mit der »possessio« 
auf welche die Worte der Interdikte bezug nehmen ') feste 



1) Nur im Utrubi kommt das Wort »possidere« nicht vor, dafür 
»apud quem esse«. Ich halte es für ausgemacht und keines Beweises 
bedürftig, dass der Tatbestand dieses »apud quem esse« stets als gänz- 
lich gleichbedeutend mit dem des »possidere« genommen worden, und 
dass das Utrubi keinesfalls der Vorläufer der andern beiden Inter- 
dikte gewesen ist. 
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Reehtsfolgen schon verknüpft, und diese aller Welt bekannt 
gewesen sein. Nun fragt sich welche, was wirkende »pos- 
8essio<( sollte durch unsere Interdikte geschttzt werden ? Und 
daran knüpft sich die Vorfrage : ob alle drei notwendig als 
an dieselbe possessio anknüpfend, gedacht werden müssen? 
wobei es denn auch recht wünschenswert wäre, einiges 
nähere über die Abfassungszeit, namentlich ob alle drei zu- 
gleich oder nacheinander eingefllrt worden, zu ermitteln. 

Ich bedaure hierauf mit nicht viel mehr als der Vakat- 
anzeige antworten zu können. Augenscheinlich hängen »uti 
possidetis« und »utrubi« mit einander näher zusammen, als 
beide mit dem »unde ui«. Es würde sich also zunächst nur 
darum handeln, ob lezteres etwa früher oder später zu setzen 
sei als die andern beiden: und ob irgend etwas die Ver- 
mutung rechtfertige, dass auch die possessio, für die es 
eingeftlrt worden, eine andere gewesen als die der andern. 

Es soll von den dreien zuerst eingeftirt sein ^j ; dafür 
aber spricht doch kaum ein anderer achtbarer Grund, als 
der aus dem Platze den dasselbe im Edikt gefunden. Lei- 
der aber wissen wir über die Entstehung des Edikts und 
die chronologische Ordnung der in ihm enthaltenen Stücke 
noch recht wenig. 

Auch hinsichts der possessio, an welche das unde ui 
sich angesezt, haben Vermutungen relativ weiten Spielraum. 
Vor allem darf aus der späteren Uebereinstimmung der Vor- 
aussetzungen bei den drei Interdikten nicht auf ursprüng- 
liche Gleichheit geschlossen werden; denn eine allmäliche 
Ausgleichung hätte durch den Einfluss der Praxis und der 
Juristen sehr wol herbeigeftirt werden können. Aenlich wie 



1 Vgl. H. Witte Int. V. P. S. 44; dazu Bekker Akt. II k. 
17 N. 23. 
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die Bedingungen des Interdiktenbesitzes in den znr Ersitzung 
erforderlichen »usus« doch wol auch erst nach der Zwölftafel- 
zeit hineingetragen sind. Im Übrigen scheinen sich die Gründe 
für und wider eimgermassen das Gleichgewicht zu halten. 
Der Deliktscharakter der Dejektion, die »atrocitas facinoris« 
lässt annehmen, dass man es mit der Beschaffenheit des vor- 
ausgesezten Besitzes nicht allzu strenge genommen haben 
werde. Nun wissen wir von Cicero i), dass das Interdikt in 
seiner gewönlichen Fassung mit einem Zusätze »cum ille 
possideret« gegeben wurde, als Interdikt »de ui armata« aber 
desselben ermangelte. Dieser Formelunterschied war sicher- 
lich nicht praktisch bedeutungslos, wird aber, da dejicirt nur 
werden kann wer in irgend einer Weise besizt'^), doch nur 
dahin gedeutet werden dürfen, dass es Fälle gegeben habe, 
wo das »int. de ui armata« immer noch zulässig war, wärend 
das gemeine »int. de ui« wegen ungenügender Qualifikation 
des Besitzes abzuweisen gewesen wäre. 

1) Pro Caec. 91: cur ergo aut in illud cottidianum »unde ille 
me ui deiecit« additur »cum ego possiderem«, si deici nemo potest 
qui non possidet; aut in hoc interdictum »de hominibus armatis« non 
additur, si oportet quaeri possederit necne? negas deici nisi qui pos- 
sideat: ostendo si eine armatis coactisue hominibus deiectus quispiam 
Sit, eum qui fateatur se deiecisse uincere Qponsionem, si ostendat 
eom non possedisse. uegas deici nisi qui possideat: ostendo ex hoc 
interdicto »de armatis hominibus« qui possit ostendere non possedisse 
eum qui deiectus sit, condemnari tamen sponsionis necesse esse, si 
fateatur esse deiectum. 

2) Mit Worten widerspricht dem Cicero pro Caec. 104: . . . in 
iudicium non uenire utrum Caecina possederit necne, vgl. dazu ausser 
der in der vorigen Note zitirten Stelle noch § 90, und § 92—95; aber 
in derselben Rede ergeht er sich des breitesten darüber, dass man 
die Worte auch nicht auf die Spitze stellen dUrfe, sodann versucht er 
den Nachweis, dass Caecina doch possessio gehabt, vgl. § 94, 95 ibid. 
auch § 104, und es macht ganz den Eindruck, als ob er selber gerade 
diesem Nacliweise am wenigsten getraut; die bezüglichen Behauptun- 
gen sind eben einfach Advokatengewäsch. 
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Für eben dieses gemeine int. de ui scheint besond'ers 
wichtig 

fr. 1 § 9 de ui 43, 16 (Ulp.) : deicitur is qui 
possidet, siue ciuiliter siue naturaliter possideat; 
nam et naturalis possessio ad hoc interdictum 
pertinet. § 10 denique et si maritus uxori donauit 
eaque deiecta est, poterit interdicto uti. 
Wir verzichten darauf festzustellen, ob und welche scharfe 
Grenzscheide der Jurist zwischen der »ciuilis« und der 
»naturalis p.« angenommen hat. »ad hoc interdictum per- 
tinet«, das klingt als ob die »naturalis p.« für die andern 
Interdikte wertlos wäre, »denique et si maritus etc.«, ge- 
hörte das zum alten ius receptum, dass der beschenkte Ehe- 
gatte das I. de ui hatte, so wüssten wir dass wenigstens 
ein Teil der Römischen Juristen dieses Interdikt zum Schutz 
auch solches Besitzes gegeben hätte, der zur Begründung 
der interdicta retiuendae possessionis nicht ausreichte. ') 



1) Das Recht der possessio aus Schenkung unter Ehegatten hat 
seine Geschichte gehabt, von der wenigstens ein Stück in den Pan- 
dekten kenntlich vorliegt. Ulpian sagt »inter nimm et uxorem nee 
possessionis nlla donatio est (fr. 46 de don. i. u. et n. 24, 1, 
und an anderer Stelle übereinstimmend »nee traditio quidquam 
ualet . . . . ipso enim iure qoae inter nimm et tixorem donationis 
causa geruntur nullius momenti sunt« (fr. 3 § 10 eod.) Paulus 
schon genauer, dass die beschenkte Frau »iure ciuili possidere non 
in tellegatur« (fr. 26 pr. eod.) und gibt an anderer Stelle zu, dass 
»causam possidendi donatio praestitit« (fr. 36 pr. eod.), daher denn 
auch die Vindikation gegen den Beschenkten zu geben sei, was Pom- 
ponius gleichfalls annimmt und der Frau Retention wegen Impensen 
zubilligt (fr. 31 §2 eod). — Noch präziser ist die Bezeichnung dieses 
Besitzes als eines »pro possessore possidere« (fr. 16 de adq. n. am. 
41, 2 Ulp.), woraus Julian schon den Schluss gezogen hat, dass gegen 
den Beschenkten auch die hereditatis petitio stattfinden künne (fr. 13 
§ 1 de H. P. 5, 3), der danach von Paulus als Hauptvertreter der dem 
Besitze des beschenkten Ehegatten günstigen Ansicht genannt wird, 
»possidere autem uxorem rem a marito donatam lulianus putat« 
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' Dem npossessio ad hoc interdictom pertinet« Hesse sieh 
ans fr. 9 de R. V. 6, 1, gleichfalls vonUlpian, gegenüber- 
stellen die »sola possessio: qnae locum habet in interdicto 
nbi possidetis nel utmbi«. Viel für die Zweiheit der Be- 
sitzesgrundlagen der verschiedenen Interdikte ist aber aach 
daraus nicht zu entnehmen. — Andererseits scheint die 
Wiederholung der gleichen Exception »nee ui nee clam nee 
precario« fUr die Verwantschaft der drei Interdikte unter 
sich, und indirekt dann auch für die Gemeinsamkeit ihrer 
Voraussetzungen zu zeugen. Gehörte aber die Exception 
auch schon zur ältesten Fassung i) aller drei Interdikte? 

Aber auch die andere Frage, ob wenigstens die beiden 
int. retinendae possessionis zur selben Zeit eingefürt worden 
sind, ist nicht mit Sicherheit zu entscheiden. Das aus der 
Reihenfolge der StUcke im Edikt zu entnehmende Argument 
liesse das utrubi viel jünger erscheinen als das ubi possi- 
detis. Aber es könnte auch sein, dass vor dem beide ein- 
ander viel näher gestanden hätten, und dass die meisten 



(fr. 1 § 2 pro donato 41, 6 ). Vor Julian also gehörte der Besitz 
des Beschenkten keinesfalls zum ins recoptum, und auch nach Julian 
scheinen noch Einselne den Widerspruch fortgcsezt zuhaben »pleri- 
qne putant possidere eam« (fr. 1 § 4 de ad q. u. am. 41, 2 Paul.}. 
Paulus selber schliesst sich der Mehrzal an und unterstUzt ihre 
Meinung mit einem wie es scheint ihm eigenen, recht schwachen (vgl. 
z.B. ibid. § 14, § 1.5) Argument. — Gewis ist noch, dass die Frau 
precario besitzen kann (fr. 32 § 5 de don. int. u. et u. Ulp.}; und 
dass die Usukapion aus solcher Schenkung ausgeschlossen ist »cessat 
nsucapio« (fr. 1 § 2 pro don.}; doch wird die Zeit der Ehe in die 
Usukapionszeit eingerechnet, wenn nachträglich das Hindernis der Ehe 
wegfällt, fr. 24 de don. int. u. et u. 24, t Paul. : . . . quia . . .. 
qnod fuerit uitium amotum sit. 

1) Dass die Fassung des int. unde ui Aendeningen unterlegen, 
berichtet Cicero pro Caec. 49 ; freilich ist die, von der er dort spricht, 
für uns von wenig Bedeutung. 
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der sie jezt kommenden Stücke erst später dazwischenge- 
flickt wären. Kurzum so wertvoll die Feststellung der 
chronologischen Ordnung gerade fbr uns sein wUrde, wir 
verzichten einstweilen darüber schlüssig zu werden. 

Zur Vereinfachung der Untersuchung mag denn auch 
das unde ui für jezt ausser Ansatz bleiben. Nur die innere, 
von der EinfUrungszeit unabhängige, Zusammengehörigkeit 
und Gleichartigkeit des uti possidetis und des utrubi, die 
meines Wissens auch nie bestritten worden, gelte als aus- 
gemacht. 

Welcher Zweig der possessio kann es gewesen sein, 
den zu schützen diese Interdikte ursprünglich bestimmt ge- 
wesen sind? An die agrarischen Possessionen (mit denen 
das unde ui wol in Verbindung gebracht werden könnte), 
ist wegen des utrubi, an den Schutz der besonderen Er- 
werbsverhältnisse bei Sklaven wegen des uti possidetis nicht 
zu denken. Schutz der vom Prätor verliehenen Possessio- 
nen? nach dem scharfen Gegensatz in den der Interdikten- 
besitz zu dieser gestellt wird, gewis nicht; auch müssten 
die Formeln der Interdikte auf diese Verleihung irgend wie 
bezug nehmen. Schutz des von einem privaten Auktor, 
Verkäufer und Aenlichen, gewonnenen Besitzes? Auch das 
mttsste der Zuschnitt der Interdikte irgend wie bekunden. 
Damit ist eigentlich auch schon die Anname, dass die In- 
terdikte zum Schutz des Usukapionsbesitzes eingefürt sein 
könnten zurückgewiesen; zudem hatte dieser den erforder- 
lichen Schutz wol schon früher in der Publiciana gefunden, 
nnd die Einstellung auf Titel und Eigentum bezüglicher 
Exceptionen in die zu demselben Zwecke erfundenen Inter- 
dikte wäre unausbleiblich gewesen. 

So bleibt kaum viel anderes mehr übrig, als die Inter- 

Bekker, Dm Recht dea Besttses. 7 
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dikte in Verbindung zu bringen , mit deijenigen possessio, 
die zur Uebername von Klagen, insonderheit der rei uindi- 
catio verpflichtete. Historische Schwierigkeiten entstehen 
zunächst nicht, da diese possessio um die Zeit, wo unsere 
Interdikte etwa in Uebung gekommen sein mögen , längst 
bekannt und auch so einigermassen abgegrenzt gewesen sein 
muss. Aber bedurfte diese verpflichtende possessio denn 
irgend welches Schutzes? Allerdings, aber freilich nur in 
dem Falle, wo sie mit einan berechtigenden Elemente ver- 
knüpft war; d. h. wann der Besitzer bereit war es auf den 
Process ankommen zu lassen, in welchem ihm dann die vor- 
teilhaftere Rolle des Beklagten zufiel. Zum Schutz also 
desjenigen Besitzers einer Sache der, durch den Besitz an 
die Klage über das Recht gebunden, die Uebername 
der Klage der Aufgabe des Besitzes vorzieht, und bereit ist 
vor Gericht sein »rem meam esse aio« zu sagen und zu 
vertreten. Der Schutz aber, der ihm zu teil wurde, hatte 
ein doppeltes Ziel: erstlich Anerkennung des Besitzes als 
desjenigen tatsächlichen Vorganges, der in dem zu erwar- 
tenden Processe ihm das Recht auf die günstigere Stellung 
als Beklagter geben würde; und zweitens Zurückweisung 
aller Störungen jenes das Recht auf die Beklagtenrolle be- 
dingenden tatsächlichen Vorgangs. Mit der Femhaltung der 
Störungen aber wird nicht nur die Ruhe des Besitzers, son- 
dern zugleich die Erkennbarkeit des Besiises gewart; m. 
a. W. die Femhaltung der Störungen geschieht nicht blos 
im Interesse des Besitzers selber, sondern zugleich auch in 
dem des Richters, der in dem Processe über das Recht an 
der Sache zuerst zu prüfen haben wird, wer den Besitz 
an der Sache hat. um danach die verschiedenen processuali- 
sche« Obliegenheiten der Parteien zu regeln. 
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Mit der Einfttrung der Interdikte wurde also znnäebst 
die Bebandlnng der Frage »nter possessor« ans dem Yer- 
laufe der R. V. ausgeschieden und einem Beparatverfaren *) 
Überwiesen. Es wurde femer störenden Ereignissen, zumal 
solchen die angetan gewesen wären den massgebenden 
Sachverhalt zu verdunkeln , und dem Gericht die Erfüllung 
seiner Obliegenheiten betreffs der Erkenntnis dieses Sach- 
verbalts zu erschweren, nach Möglichkeit vorgebengt. 
Demgemäss den Interessen des Richters ^j sowol als der 
Partei zu dienen, insbesondere dem Besitzer zu ermöglichen 
seinen Anspruch auf die bessere Stellung in dem etwa be- 
vorstehenden Eigentamsprocesse one Weiterung gerichtlich 
feststellen zu lassen, und zugleich tatsächliche Angriffe auf 
die reale Grundlage dieses seines Anspruchs zurückzuweisen , 
waren die interdieta retinendae possessionis so vorzüglich 
geeignet, dass wir die Erfindung derselben auch jezt noch 
als eine geradezu geniale begrüssen mögen. 

Es wird ersichtlich sein, dass diese Grundhypothese be- 
züglich der Einftarnng der Interdikte sehr wol zu vereinen 
ist mit zwei Nebenhypothesen, die übrigens auch fallen 
könnten, one jener irgend zu schaden. Einmal, dass das 
nnde ui ein etwas weniger glücklicher Vorläufer des nti 
possidetis gewesen, den man aber doch da er durch die 



1) Was natürlich daran nichts änderte, dass unter Umstanden die 
Frage auch der richterlichen Kognition entzogen bleiben konnte ; wo 
nämlich unter den Parteien ein Einverständnis über dieselbe bestand, 
das für die gerichtliche Entscheidung dieses Punktes schlechthin mass- 
gebend war. 

2) Beiläufig, dass auch allerlei andere Einrichtungen, z.B. alle die 
auf der Regel »bis de eadem re ne sit actioa beruhen, desgleichen die 
Exceptionen litis diuiduae und rei residuae das gerichtliche Interesse 
zum mindesten neben dem der Parteien warzunehmen bestimmt ge- 
wesen zu sein scheinen. 
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neue Erfindung nicht gleich ganz überflüssig geworden, 
neben dieser noch fortbestehen Hess ; wie ja auch sonst die 
Römer vor dem Nebeneinanderbestehn konkurrirender Rechts- 
mittel durchaus keine besondere Scheu empfanden. Zwei- 
tens, dass das uti possidetis und das utrubi aus reiflicher 
Erwägung nicht völlig gleich gestaltet worden. Bei unbe- 
weglichen Sachen, zumal Weiden Wiesen Wäldern kann wol 
heut der Eine und morgen der Andere Besitzeshandlungen 
vornehmen, one dass beide einander damit gerad arg zu 
stören brauchen; die Schwierigkeit für den Richter wird 
dann vorzüglich darin bestehen, zu ermitteln wer nach 
alledem für eben diesen Augenblick als Besitzer anzuneh- 
men sei. Wer gegenwärtiger Besitzer ist, wird bei beweg- 
lichen Sachen (freilich auch bei bewonten Häusern} meist 
leichter zu entdecken sein, dagegen kommt hier die neue, 
bei unbeweglichen Sachen einschliesslich der Wonhäuser 
durchaus nicht in gleicher Weise vorhandene Schwierig- 
keit hinzu, dass der Besitz derselben (man denke zumal an 
Sklaven und Tiere, aber auch an allerlei kleinere leblose 
Stücke] leicht und rasch von einer Hand in die andere 
übergehn kann, so leicht und so rasch, dass es sehr schwer 
wird zu befinden, welcher Natur der Uebergang denn ei- 
gentlich gewesen, ob ein ui oder ein clam factum vorliege, 
oder keins von beiden. Danach wird wol begreiflich, wa- 
rum das uti possidetis auf den gegenwärtigen , das utnibi 
aber auf den längeren Besitz innerhalb der jüngsten Zeiten 
gestellt worden ist. 
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§ 15. 

Für die Hypothese. 

Unterstttzt wird die vorgetragene Hypothese 
I. dnrch die Tradition, beti*effend die EinfÜrnng unserer 
Interdikte, welche sich unter den Römischen Juristen er- 
halten hatte. Wir kennen dieselbe aus Gai. 4, 148 — 150, 
cf. § 4 I. de interd. 4, 15 und aus Ulpians fr. 1 § 2, 3 
uti poss. 43, 17: 

huius autem interdicti proponendi causa haec fnit, { 
quod separata essedebet possessio a pro- 
prietate, fieri etenim potest ut alter possessor sit, 
dominus non sit etc. 
Im folgenden einzelnes beinah wörtlich wie ich es ange- 
nommen habe : . . . nquotiens est proprietatis controuersia, 
aut conuenit inter litigatores, uter possessor sit uter petitor, 
aut non conuenit . si conuenit absolutum est ; ille possessoris 
commodo, quem conuenit possidere, ille petitoris onere fun- 
getur . at si inter ipsos contendatur , uter possideat, .... tunc 
si res soll sit ad hoc interdictum remittentur«. Des- 
gleichen aus § 4: »hoc interdictum tuetur, ne amittatur 
possessio a. Was aber die zuerst zitirten vielleicht nicht 
gerade ganz glücklich gefassten Worte Ulpians anlangt, so 
ist es undenkbar dass das Interdikt eingefUrt sei um die 
begriffliche Verschiedenheit von proprietas und possessio erst 
zu schaffen; der einzig vernünftige Sinn ist vielmehr der, 
dass nachdem man erkannt hat, wie proprietas und possessio 
verschiedene Dinge seien, und dass auch wol beide ge- 
trennt, die eine beim Einen und die andere beim Andern 
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bestehn kc^nnen, angemessen befunden worden die gericht- 
liche Prüfung bei der gänzlich auseinanderzuziehn , und ein 
besonderes Verfaren (Interdikt) einzufüren^ bei dem über 
nichts als das Dasein der possessio zu entscheiden sei. 

n. Dass Rechtsfähige aber Handlungsunfähige [infantes, 
furiosi) besitzen können, dagegen Handlungsfähige die der 
Rechtsfähigkeit ermangeln (serui, in potestate Befindliche 
nach älterem Recht) nicht besitzen können, bereitet allen 
denen, welche im Besitz vorzugsweise die res facti sehn 
möchten, Schwierigkeit ; nicht weniger dass auch an der res 
extra commercium kein Besitz statthaben soll. Nach unserer 
Hypothese ist es selbstverständlich, dass jeder der Eigentum 
haben und der die R. V. anstellen, oder in dessen Namen 
diese Klage angestellt werden kann, auch die Interdikte an- 
zustellen befugt sein muss, nnd dass wer des Eigentums 
und der R. V. unfähig wäre, auch die Interdikte anzustellen 
nicht vermag, daher jenem der Besitz zu-, diesem der Besitz 
abzusprechen ist. Ganz ebenso dass die dem Elinzfilusn und 
der B. V. entzogenen Sachen auch den Interdikten entzogen 
sind, und darum als unbesitzbar gelten. 

III. Ebenso selbstverständlich, dass die Einreden des 
Titels und des Eigentums bei unsem Interdikten ausge- 
schlossen sind. Denn gerade dazu sind diesev Klagen ein- 
gefttrt, damit über die Besitzfrage allein in einem Separat- 
verfaren entschieden werde. Mit der Zulassung der Ein- 
reden wäre die beabsichtigte Trennung der Fragen sofort 
wieder aufgehoben. 

IV. Dass dem für, und überhaupt denjenigen die in- 
iuste, und denen die mala fide possident die Interdikte zu- 
Stefan, ist nicht schwieriger zu erklären. Nur die Fragen 
»Wer besizta oder ))Wer hat die längere Zeit besessena sollen 
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hier entschieden werden, die weiteren Fragen aber, ob der Be- 
sitzende auch ein Recht auf den Besitz gehabt, oder ob er mit 
seinem Besitze die Rechte Dritter verlezt habe, die sollen einem 
andern späteren Verfahren vorbehalten bleiben. Nur eine 
Ansname ist eingefttrt: wird von der einen Seite behauptet, 
dass falls der Andere überhaupt besitze derselbe den Besitz 
doch nur ui oder clam oder precario von ihm dem Behaup- 
tenden erlangt habe, so soll die Untersuchung dieses Punktes 
in das laufende Yerfaren mit hereingezogen werden. Diese 
Ausname hat zur Einstellung der bekannten exceptio in die 
Interdikte gefttrt. 

y. Dass wer mit dem Interdikt gesiegt hätte, danach 
der dinglichen Klage (selbstverständlich als Beklagter) aus- 
gesezt*) ist, desgleichen dass rechtzeitige Aufgabe des Be- 
sitzes von der Verpflichtung zur Uebemame derselben Klagen 
befreit^), kann als direkte Bestätigung unserer Anname 
gelten. Daran schliesst sich dass dem Detentor die Inter- 
dikte verweigert werden. Wir müssen annehmen, dass die 
Einftarung der Interdikte in eine Zeit fiel, als noch die alte 
legis a. sacramento die regelmässige Form der dinglichen 
Klage war. Der Detentor kann nicht sagen »hanc rem meam 
esse aio«, er kann also auch nicht als Partei in diesen Pro- 
cess eintreten, und hat darum keinen Anspruch auf die 



1) Vgl. fr. 7 de prec. 43, ^(ülp.) : sed etai eam rem cuius pos- p - 
sessionem per interdictum uti possidotis retinere possim, quarnuis fu- ^ 
tunim esset ut tenear de proprietate, etc. ^ 

2) Vgl. fr. 4 § 2 de allen, i.m.c. 4, 7 (Ulp.) : FedioB 1. IX non 
solam ad dominii translationem hoc edictum pertinere ait, uerum ad 
posseBsioDis quoque; alioquin cum quo in rem agebatnr, inquit, si 
posfiessioae ceBsit, non tenebitur. Das also war das ursprüngliche 
regelmässige Rocht, dass »qui possessione cessit, non tcnetur«, und 
gerade dem böslichen Misbrauch dieser Möglichkeit entgegenzutreten, 
wird das genannte Edikt erlassen. 
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Rechtsmittel, welche die Rolle der bevorzugten Process- 
partei zu Bichem bestimmt sind. 

Später hat sich die Form der dinglichen Klagen ge- 
ändert, es war damit die Möglichkeit gegeben dieselben auch 
gegen den Detentor zuzulassen, und wir wissen dass die 
Römischen Juristen, nicht one Widerstreit diese Zulassung 
gebilligt haben. Man könnte annehmen, dass es danach 
nahe gelegen hätte auch die Interdikte den Detentoren zu 
geben, indessen wissen wir, dass dies doch nur in einzelnen 
besondem Fällen geschehen ist. Wir haben also mit einer 
Erscheinung zu tun, die durchaus nicht angetan ist, Zweifel 
zu erregen an der von uns angenommenen Hypothese über 
die EinfÜrung der Interdikte, deren spezielle Gestaltung aber 
erst bei der geschichtlichen Weiterbildung derselben in be- 
tracht zu nehmen ist. 



§ 16. 

Verhältnis der possessio zur proprietas. 

So wenig unsere Theorie sich deckt mit derjenigen, 
welche den Besitz als »Position« oder »Vorwerk des Eigen- 
tums« zeichnen möchte (den Besitzprocess als »Vorwerk des 
Eigentumsprocesses« zu nennen, läge uns schon näher), 
ebensowenig dürfen wir die verwant^chaftlichen Beziehungen 
unter den beiden Processen, über Besitz und Eigentum, so 
wie unter den beiden Rechten selber, possessio und proprie- 
tas verleugnen. Es wird zweckmässig sein, einige der 
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HauptzengniBse , die gerade hierauf hinweisen, zusammen- 
zustellen. 

Nicht von hervorragender Bedeutung fttr unsrc nächsten 
Zwecke, aber wol brauchbar gegen die, welche alles Ei- 
gentum erst aus der Arbeit kommen lassen möchten, ist das 
Citat bei Paulus 

fr. 1 § 1 de adq. u. am. 41, 2: dominiumqne 
rerum ex naturali possessione coepisse Nerua 
filius ait, eiusque rei uestigium remanere in his, 
quae terra mari caeloque capiuntur; etc. 

Wärend aber in diesen und den spätem folgenden Bei- 
spielen desselben Fragments der Besitz zum Eigentum hin- 
flirt, wird an anderem Orte betont wie beide in gewissen 
Beziehungen bereits einander gleichstehn; z.B. fr. 10 § 2 
de A. R. D. 41, 1 [Gai.j : non solum autem proprietas 
per eos, quos in potestate habemus, adquiritur nobis, sed 
etiam possessio V' ^^^ wider fr. 50 de adq. u. am. 
41, 2 (Herm.) : per cum, quem iusto errore ductus iilium 
meum et in mea potestate ^) esse existimo, neque possessio 
neqne dominium .... mihi quaeritur. Dagegen wird auf 
eine Verschiedenheit hingewiesen im fr. 7 § 6 de Publ. 
6, 2 (Ulp.j: Publiciana actio ad instar proprietatis, non 
ad instar possessionis respidt. 

Sehr schroff betont Ulpian den Gegensatz : 



1) Aenlicb fr. 1 § 7 de adq. u. am.: .... adquirimus [sc. pos- 
sessionem] . . . sicut in dorn in io adquirendo. Ferner fr. 4 § 2 de 
al. iud. m. c. 4, 7 (Ulp.) vgl. S. 103 N. 2. 

2) Vgl. dazu fr. 44 pr. de usurp. 41, 3, wobei besonders in- 
teressant ist, welches Gewicht Papinian der Statistik fUr die Ent- 
scheidung von Rechts-, genauer Gesetzgebungsfragen beimisst. 
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nihil- commune habet proprietas cum poesessione 
fr. 12 § 1 de adq. u. am. 41, 2; 

auch was er weiter sagt verdient Beachtung: »et ideo non 
denegatur ei interdictum uti possidetis, qui coepit rem uin- 
dicare; non enim uidetnr possessioni renuntiasse qni rem 
uindicauit^)«. Nach der im Vindikationsprocesse erfolgten 
Litiskontestation ()>qui rem uindicauit», vgl. aus fr. 18 § 1 
de ui: »pendente iudicio«) soll also noch ein »uti posside- 
tis« zulässig sein; dem steht nicht im Wege was derselbe 
Ulpian berichtet »officium autem iudicis in hac actione in 
hoc erit, ut iudex inspiciat an reus possideata (fr. 9 de 
R. V. 6, 1) . Der Prätor der die R. V. einleitet nimmt den 
Beklagten als Besitzer an, aber er macht dabei nicht den 
Nichtbesitzer zum Besitzer : so dass einmal der völlige Nicht- 
besitzer, der auch weder detentor ist noch dolo malo desiit 
possidere, sobald er von dem Richter als solcher erkannt 
wird, freizusprechen ist; zweitens, jedem Andern noch der 
Besitz wärend schwebendes Vindikationsprocesses auch von 
den Vindikationsklagen! mit dem uti possidetis streitig ge- 
macht, und nach Umständen entzogen werden könnte^). Aber 
wie kommt der Besitzer, d. h. aber hier doch nur derjenige 
der auch mittels des Interdikts die Sache an sich ziehn 



Ij Aenlich Papinian im fr. 18 § 1 de ui 43, 16: eum, qui fun- 
dum uindicauit ab eo cum quo intcrdicto unde ui potuit ezperirf, pen- 
dente iudicio nihilo minus interdicto recte agere placuit. 

2) Was Gajus aufstellt fr. 24 de R. V. 6, 1: is qui destioault 
rem petere animaduertere debet, an aliquo interdicto possit nancisci 
possessionem, quia longe commodius est ipsum possidere et ad- 
uersarium ad onera petitoris compcllere, quam alio possidente petere — 
ist, wie schon der Wortlaut zeigt, nur eine praktische Advokaten- 
regel, deren Verletzung nicht mit dem Verlust des Interdikts geandet 
werden durfte. 
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könnte, daasu nicht dieses, sondern die R. V. zu gebrauchen 1 
Das plausibelste ist wol, dass der Kläger sein eigenes Inter- 
diktenrecht aus tatsächlichem Grunde nicht gekannt, z.B. 
weil er zwar wol gewusst hat, dass seine Sache in Händen 
des Nachbars sich befinde, aber nicht gewusst hat dass 
dieser Nachbar, den er bisher für einen ehrlichen Mann ge- 
halten, selber der Dieb gewesen, oder sonst ni aut clam 
(gegen ihn den Kläger) in den Besitz gekommen. Doch soll 
die Möglichkeit auch andere brauchbare Fälle aufzufinden, 
keineswegs in Abrede gestellt, dagegen aber noch die Frage 
aufgeworfen werden, was denn der Judex im Vindikations- 
processe zu tun gehabt, nachdem ihm bekannt geworden 
wäre, dass der Kläger unter Benutzung der Interdikte wieder 
in den Besitz der Sache, getreten sei f 

Woran Venulejus bei dem eingeschachtelten »quemad- 
modum nee possessio et proprietas misceri debent« (fr. 52 
pr. de R. Y. 6, 1) gedacht, war's mehr eine theoretische 
Reflexion, oder sah er auf bestimmte praktische Folgen, ist 
mir nicht klar. Anderer Art scheint die Schwierigkeit beim 
fr. 5 § 1 ad 1. lul. de u. publ. 48, 6 von Marcian, ver- 
glichen mit fr. 37 de iud. 5, 1 von Callistratus, und mit 
c. 1 de app. et cons. 7, 62 von Severus; man sieht woherum 
die Frage sich bewegt, und dass sie von Verschiedenen ver- 
schieden entschieden worden, aber die Urheber der ein- 
zelnen Entscheidungen festzustellen will wegen der Mängel 
der Ueberliefemng nicht recht gelingen. 

Auch beim nächsten Schritte kommen wir aus dem Be- 
reich der Zweifel noch nicht heraus. Im fr. 5 § 15 com - 
mod. 13, 6 referirt Ulpian was Celsus der Son in seinen 
Digesten geschrieben »et ait duorum quidem in solidum do- 
minium uel possessionem esse non posse«. Ein änlicher 
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Ausspruch von Julian steht fr. 19 pr. de prec. 43, 26: dao 
in solidum preeario habere non magis possunt, quam duo in 
solidum ui possidere aut clam. nam neque iustae neque in- 
iustae possessiones duae coneurrere possunt. Die weitere 
Frage ; ob doch nicht eine p. iusta und eine p. iniasta 
nebeneinander bestehn könnten, ist damit ersichtlich noch 
nicht entschieden. Den ausfttrlichsten Bericht, wie die ver- 
schiedenen Juristen hiezu gestanden, gibt Paulus: 

fr. 3 § 5 de adq. u. am. 41, 2: ex contrario plures 
eandem rem in solidum possidere non possunt ; con- 
tra naturam quippe est, ut cum ego aliqnid teneam, 
tu quoque id teuere uidearis. Sabinus tamen scri- 
bit cum qui preeario dederit et ipsum possidere, et 
cum qui acceperit. idem Trebatius probabat, existi- 
maus posse alium iuste alium ininste possidere, dnos 
iniuste uel duos iuste non posse. quem Labeo re- 
prehendit, quoniam in summa possessionis non mul- 
tum interest, iuste quis an iniuste possideat. qnod 
est uerius. non magis enim eadem possessio apud 
duos esse potest, quam ut tu stare uidearis in eo 
loco in quo ego sto. uel in quo ego sedeo tu sedere 
uidearis. 
Hiezu ist allerlei zu bemerken: 

a. Von Paulus, aber auch nur von ihm wird hier argu- 
mentirt mit einer Anschauung des Besitzes, die auch sonst 
nicht ganz selten sich geltend macht. Der Besitz erscheint 
ihm geknüpft an gewisse handgreifliche Beziehungen einer 
Person zu einer Sache, von der Art wie diese Beziehungen 
zur selben Zeit nur zu einer Person bestehn könnten. Nun 
ist aber einmal das Erfordernis der Handgreiflichkeit dieser 
Beziehungen schon bei dem Erwerbe zuweilen, und bei 
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dem Fortbestande des Besitzes noch viel häufiger drange- 
geben; nnd selbst die handgreiflichen Beziehungen haben 
nicht immer den Charakter der Ausschliesslichkeit bewart ^). 

ß. Die Ansicht des Sabinns, dass precario dans nnd 
precario accipiens beide besitzen, ist hier von Labeo nnd 
Panlns, anscheinend unter Zustimmung der Kompilatoren 
verworfen. Dagegen ist auch eine Stelle von Pomponius 
in die Pandekten genommen die doch kaum anders als zu- 
stimmend zu Sabinus auszudeuten ist: 

fr. 15 § 4 de precario 43, 26: cum qui precario 
rogauerit, ut sibi possidere liceat, nancisci posses- 
sionem non est dubium; an is quoque possideat qui 
rogatus Sit, dubitatnm est. placet autem penes 
utrumque esse cum hominem qui precario datus 
esset, penes cum qui rogasset quia possideat^) cor- 
pore, penes dominum quia non discesserit animo 
possessione. 

7. Die Ansicht des Trebatius ist gleichfalls von Labeo 
und Paulus verworfen, aber auch sie findet in den Digesten 
ihre Unterstützung, und zwar von Ulpian: 



1) Bei beweglichen Sachen werden die handgreiflichen Besitz- 
akte des Einen meist der Art sein, dass sie ebenso handgreifliche 
Besitzakte des Andern ausschliessen. Bei grosseren unbeweglichen 
Sachen aber ist es rein zufallig wenn die Besitzakte des Einen mit 
den Besitzakten des Andern kollidiren. Nicht im Hinblick auf den 
Interdiktenbesitz geschrieben, aber durchaus zutreffend ftir diese Ver- 
hältnisse ist die Bemerkung von Celsus »usum autem balinei uel por- 
ticus uel campi uninscuiusque in solidam esse, neque enim minus me 
nti, quod et alins nteretnr«. 

2] Dazu fr. 4 § 1 de prec. (Ulp.): meminisse antem nos opor- 
tet enm qui precario habet etiam possidere. Wie ist dies »etiam« 
zu deuten? aetiam possidere posse«? oder soll es darauf weisen, dass 
der prec. habens »auch«, d. h. neben einem Andern besitze. 
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fr. 3 pr. Bti poss. 43, 17: si dao posBideant in 
solidum, uideamofl quid ait dicendum. qiiod qua^ 
liter procedat^ tractemus : si qms proponeret posses- 
sionem iastam et iniuBtam. ego possideo ex iusta 
causa, tu ui aut clam: si a me possides, snperior 
sum interdicto; si uero non a me, neuter nostrum 
ttincetur. nam et tu possides et ego. 
Ich will gern zugeben verschiedenes in der Stelle nicht zu ver- 
stehen ; aber dass Ulpian von vornherein in der »possessio dao- 
rum in solidum« keine Ungeheuerlichkeit sieht, dass er am 
Schlüsse ausdrücklich sagt »et tu possides et ego« nnd dass er 
ebenso ausdrücklich die Möglichkeit anerkennt, dass beim Streit 
mit dem int. nti possidetis keiner von beiden Teilen besiegt 
werde, also auch keiner siege, scheint doch unweigerlich zu- 
gegeben werden zu müssen. Uebrigens ist schwierig nicht 
blos zu einem für das Justinianische Recht branchbaren Ke- 
Bultat zu gelangen, sondern auch der Stelle einen Sinn zu 
entnehmen, der Ulpian selber vorgeschwebt haben konnte. 
B soll in dem eigentlich interessanten Falle nicht ui aut 
clam ab A, aber doch ui aut clam, also ui aut clam a C 
possidere. Wie haben wir uns nun das Verhältnis von C 
und A zu einander zu denken 1 jedesfalls nicht so, dass mit 
dem Einrücken von C bereits der Besitz von A aufgehört 
hätte, und diesen den Besitz des A nicht unterbrechenden 
und darum auch selber noch nicht besitzenden Eindringling 
hätte B etwa dejicirt? Auffällig immerhin dass ein Tun des 
B, das als ui aut clam facere nur gegen den nichtbesitzen- 
den C, und nicht als ui aut clam facere gegen den besitzen- 
den A betrachtet werden kann, gleich wol geeignet ist den B 
selber zum Besitzer zu machen. 

Im Gegensatz zu der Behandlung, welche die possessio 
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planum in fiolidam erfaren hat, ist der Mitbesitz Mehrer an 
derselben Sache partibns pro indioiso übereinstimmend als 
zulässig anerkannt ^) worden , nur wird gefordert , dass der 
Besitzer aueh die Grösse seines Teils kenne und anzugeben 
vermöge 2). Beides erscheint uns^j als einfache Folge da- 
von, dass man eine Vindikation ideeller Teile überhaupt zu- 
gelassen, aber an die Bedingung geknüpft hatte, dass der 
beanspruchte Teil bei Anstrengung der Klage genügend um- 
grenzt werde. Sobald dann aber wenigstens unter gewissen 
Voraussetzungen auch eine incertae partis uindicatio Auf- 
name *) fand, war auch beim Teilbesitz von der alten Strenge 
nachzulassen. Uebrigens blieb es dabei, dass wie regel- 
mässig die R. V. nicht gestellt werden durfte auf »quidquid 
mei iuris in eo fundo est«, aueh ein dermassen unbestimmter 
Besitz keinen Schutz fand. Dass aber diese Einschränkung 
den Anforderungen des Lebens nicht allemal gerecht wurde, 
scheint frühzeitig sehe» wargenommen zu sein: 



1) Zulassung des Interdikts fr. 1 f 7 uti poss. 43, 17 (Ulp.): . . . 
siue pro indiuiso possideat; der Usukapion fr. 43 pr. de adq. n. am. 
41, 2 (Marcian.): .... sed si pro indiuiso, aeque eum capere posse. 

2) Fr. 3 § 2 de adq. u. am. (Paul.): ineertam partem rei 
possidere nemo potest, ueluti si hae mente sis, ut quidquid Titius 
posBidet tu quoque uelis possidere. cf. fr. 26 eod. (Pomp, ad Q. 
Muc). cf. fr. 4 § 1 pro empt. 41 , 4 (lau.)- Analog fr. 6 § 1 eod. 
(Pooip.j. 

3] Wer für den Besitz allezeit die oben erwänte handgreifliche 
Grundlage festhalten möchte, dürfte bei der Unterscheidung von 
Drittels Viertels Fänftelbesitzen u. s. w. yerschiedenen Schwierig- 
keiten begegnen, zumal wenn der Teilbesitzer im Augenblick gerade 
der einzige tatsächliche Besitzer sein sollte. 

4) Fr. 76 § 1 de R. V. 6, 1 (Gai): incertae partis autem uindi- 
catio datur, si insta causa interueniat. iusta autem causa etc 

cf. fr. 8 § 1 eomm. diu. 10, 3 (Paul.). Desgleichen incertae partis 
hereditatis petitio (fr. 1 § 5 si pars her. 5, 4, Ulp.) und entspre- 
chende Erbschaftsantretüng (fr. 5 § 1 eod. Panl.). 
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fr. 32 § 2 de usurp. 41, 3 (Pomp.): incertam par- 
tem nemo possidere potest. ideo si plures sint in 
fundo, qui ignorent quotam quisque partem possi- 
deat, neminem eorum mera suptilitate possidere, 
Labeo seribit. 
Also Labeo kannte die Regel oincertam p. nemo p. p.« nnd be- 
merkte , dass naeh ihr , wenn man streng konsequent vorgehn 
wolle, in dem von ihm angefttrten Falle niemand den Besitz 
haben wUrde, also niemand die Interdikte anzustellen oder zu 
usukapiren berechtigt wäre, kein einzelner noch alle zusammen, 
»mera suptilitate«, damit ist kein entscheidendes Urteil ge- 
sprochen, die Konsequenz fordert dies, ob wir konsequent 
sein wollen ist eine andere Frage. Auch Pomponius geht 
eigentlich nicht weiter, nur dass er die von Labeo gezogenen 
und als schroff hingestellten Konsequenzen one weitere Mis- 
billigung anfttrt, scheint dafür zu sprechen, dass er sie eher 
zu billigen geneigt war. — Schliesslich nur noch, dass wo 
ein rechter Teilbesitz besteht, die Teilbesitzer die Interdikte 
auch wider einander gebrauchen^] können. 

Mit der Unzulässigkeit der possessio plurium in solidum 
bringt dann Paulus auch noch eine angebliche Verschieden- 
heit von Eigentum und Besitz in gegensätzliche Verbindung : 
fr. 3 § 4 de adq. u. am. 41, 2: ex pluribus cansis 

possidere eandem rem possnmus nee enim, 

sicut dominium non potest nisi ex una causa con- 

tingere, ita et possidere duntaxat ex una causa 

possumus. 

Cf. § 5: ex contrario plures eandem etc. 



1) Das ist gewis nach fr. 12 comm. diu. 10, 3 (Ulp.) trotz aller 
Zweifel, die man sonst Über die Auslegung desselben haben möchte; 
vgl. noch fr. 3 § 1 de 0. N. N. 39, I (ÜIp.). 
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Die Anfstellimg ist überraschend : sie will sich nicht mit der 
Theorie von der Handgreiflichkeit des. Besitzes vereinen, da 
es wider die Natur läuft , dass ich was ich schon halte er- 
greife, dahin trete wo ich schon stehe, mich dahin setze wo 
ich eben sitze (cf. fr. 3 § 5 cit.) ; und zur Theorie vom 
ausschliesslichen Besitzrecht passt sie erst gar nicht, heut 
habe ich dieses Besitzrecht und ausser mir kein Anderer, 
und morgen sollte ich dasselbe Recht, das ich nicht aufge- 
geben sondern behalten habe, aus einem neuen Grund noch- 
mals erwerben, also vielleicht zwei Besitzrechte an derselben 
Sache zu gleicher Zeit haben können? Der für das Eigen- 
tum so oft wiederholte Satz, dass man was man schon habe 
nicht mehr erwerben könne, scheint auch für den Besitz sich 
mit zwingender Gewalt geltend zu machen; wie wir die 
Sache drehen, wir finden nicht wie der im tatsächlichen Be- 
sitze Befindliche apprehendiren , und welche Rechtsfolgen 
diese neue Apprehension des schon Besitzenden vernünftiger 
Weise haben sollte Daraus scheint zu folgen, dass unter 
»causa possidenditt keineswegs der Erwerbsakt des Besitzes 
selber verstanden werden darf, sondern ein allerdings sehr 
schwer definirbares ^) Etwas, das nach unserer Auffassung 

1] Indem wir dieses heikle Thema nochmals (vgl. oben § 12 
S. 78) berüren, seien einige fromme Wünsche gestattet. Die Römi- 
sche Lehre von der Causa ist durchaas noch nicht klargelegt , und 
mögen Viele noch damit sich befassen, durch die guten und durch 
die schlechten Erfolge der Vorgänger belehrte. So wird zu fordern 
sein bessere Uebersicht Über das ganze zweifellos unter sich zusam- 
menhängende Material, also alles was sich auf c. possidendi , usu- 
capionis, traditionis, dominii, stipulationis, cessionis u. s. w. und was 
sich, auf condictiones sine c. bezieht. Dagegen wird man sich zu 
hüten haben vor der Verwirrung der historischen und der praktischen 
Fragen. Entweder wir forschen nach dem , was die Römischen Ju- 
risten über die verschiedenen Spielarten der Causa (die einander etwa 
so änlich sehen wie die Spielarten der Possessio) gedacht und gesagt 

Bekker, Das Recht des Besitzes. 8 
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eher als Gmnd des BesitzeBerwerbea (possidere =3 Besitz 
ergreifen) denB als Grund des Besitzes aufzufbren wäre, 
»causa possessionis« ist demnach nicht sowol was den Besitz 
schafft und wirket, als was dem durch das Zusammentreffen 
von Animus und Corpus geschaffenen Besitze seinen bescm- 
deren Charakter yerleiht (vgl. fr. 3 § 21 cod. Paul.). Dieae 
»causa possessionis« hat nun aber mit dem reinen Interdik- 
tenbesitz so gut wie nichts zu schaffen; wir wissen dasB 
auch der pro possessore possidens und derjenige dem sein 
Besitz mit einer condictio [possessionis] sine causa zu ne- 
men ist, mit den Interdikten siegen kann, ja dass die Frage 
nach dieser »causa« abgesehen von dem beschränkten Baume 
den ihr die Exception »nee ui nee clam nee precario« 
verschafft, in den Interdiktenprocess gar nicht mit hineinge- 
zogen werden durfte. Sodann weisen die von Paulus ange- 
zogenen Beispiele (fr. 3 § 4 cit.) auch auf Usukapionstitel . 
Kurzum die Behauptung, dass derselbe dieselbe Sache ans 
verschiedenen »causae« besitzen könne, gilt nicht fUr den 
reinen Interdiktenbesitz ; sie ist (und wie es scheint nur von 
einzelnen Juristen) für den Usukapionsbesitz aufgestellt, und 
mttsste hier die praktischen Eonsequenzen nach sich gezogen 
haben, dass bei der Pnbliciana und bei der R. V. aus Usu- 
kapion die kumulative Bezugname auf verschiedene Titel zu 
gestatten gewesen wäre. Das alles zugegeben, werden nns 
immer noch Zweifel bleiben an der logischen Korrektheit 
der von Paulus gemachten Gegenüberstellung, indem es uns 



haben, unbekümmert darum was von ihren Oedanken und Worten 
korrekt gewesen und was für uns noch eu brauchen sein möchte. 
Oder zweitens wir wollen für uns praktisch brauchbares Recht schaf- 
fen : dann müssen wir vor allem selber von gegebener Grundlage aus 
korrekt yorsngehn trachten, nnd dürfen auch vom Römischen Reeht 
nur das festhalten, was in diesen Aufbau hineinpasst. 



C. Die Einfttriiiig der Interdikte. §16. 115 

bedtinken will, dass er »causaa beim Eigentam (gleicb »Er- 
werbsgrund«) in anderem Sinne yerwant habe als »eansa« beim 
Besitz (nicht gleich »Erwerbsgrund«). 

Zweifellos besser begründet ist ein anderer Unterschied : 
der Besitz kann leichter verloren werden, das Eigentam 
schwerer. Der Besitz geht verloren dnrch das Eingreifen 
Dritter (Furtum, Dejektion), desgleichen durch Naturereignisse, 
die das Eigentum unberflrt lassen >) . Interessanter noch ist, 
dass auch der eigene Wille das Eigentum nicht mit der 
gleichen Leichtigkeit aufhebt wie den Besitz. Dabei sind 
zwei Fälle zu unterscheiden. Erstlich der Eigentümer und 
Besitzer will nur den Besitz nicht auch das Eigentum auf- 
geben 2): selbstverständlich, dass er auch nur den Besitz 
und nicht das Eigentum verliert. Zweitens, der Eigentümer 
und Besitzer will Besitz und Eigentum zugldch aufgeben, 
bewirkt aber durch sein Tun nur Besitzes-, nicht auch Eigen- 
tnmsaufgabe : 

fr. 17 § 1 de adq.- u. am. 41, 2 (Ulp.): differentia 
inter dominium et possessionem haec est, quod do- 
minium nihilo minus eins manet qui dominus esse 
non uult, possessio autem recedit ut quisque consti- 
tuit noUe possidere^). 



1) Fr. 13 pr. de adq. u. am. 41, 2 (Ulp.): Pomponius refert, 
com lapides in Tiberim demersi essent naufragio et poat tempus ex- 
tracti, an dominium in integro fnit per id tempus quo erant mersi. 
ego dominium me retinere puto, possesBionem non puto. FUr 
unbestreitbar freilich kann danach diese Entscheidung von Ulpian 
selber nicht gehalten sein. 

2) Hieher gehört das Auswerfen von Waaren bei Seegefar, fr. 7, 
fr. 58 de A. B. D. 41, 1, fr. 21 § 1 de adq. u. am. 41, 2; das Aus- 
geworfene steht dem »naufragio expulsum« gleich, vgl. noch fr. 44 de 
A. R. D. 41, 1. 

3; Schlecht genug passt hiezu der unmittelbar folgende Schlnss 

8» 



1 16 Die rechtliche Natur des Besitzes. 

Die beiden Sätze fordern eingehende Prüfung : verlieren wir 
den Besitz durch reinen Willensakt? verlieren wir das Eigen- 
tum nicht durch reinen Willensakt? 

a, Verlust des Besitzes blos durch Willensakt wird auch 
sonst*} anerkannt, am deutlichsten »animo deponere et mn- 
tare nos possessionem posse et Celsus et Marcellus scribuntc 
(fr. 34 pr. eod. Ulp.), nur müssen Klarheit, Bestimmtheit, 
Unbedingtheit des WoUens nicht in Frage gezogen werden 
können. Wenn ich aber jemand tradirt habe, und dieser 
Empfänger wird aus irgend einem Grande nicht Besitzer, z.B. 
weil derselbe über das Objekt der Tradition im Irrtum war, ' 
dann soll auch der Tradent nicht den Besitz verlieren: 

ergo nee amittet possessionem qni quodammodo sub 
condicione recessit de possessione (Ulp. ibid.). 
Dieser Ulpianischen Lehre von dem »quodammodo sub con- 
dicione recedere de possessionem könnte leicht grosse Trag- 
weite eingeräumt, und dieselbe namentlich auch auf die von 
Paulus fr. 1 § 4, § 20 eod. referirten Fälle, im offenbaren 
Widerspruch zu Paulus angewendet werden. 

b, Dürften wir Ulpian aufs Wort glauben was er sagt 

in fr. t pro derel. 41, 1 : » isdem modis res desinunt 

esse nostrae quibus adquiruntur«, so müsste man, da zum 
Eigentumserwerb durch Okkupation doch nichts erforderlich 



der Stelle: m quis igitur ea meote possessionem tradidit, nt postea 
ei restituatur, desinit possidere«, denn das hier nicht auch das Eigen- 
tum mit verloren geht, beruht offenbar nur darauf, dass der Tradi- 
rende auch eben nur den Besitz, und nicht das Eigentum übertragen 
will. Oder sollte Ulpian hier gar an solche Fälle denken, wo, wie 
bei Depositum Kommodat und Aenlichem, nicht einmal der Besitz auf- 
gegeben wird? 

t) Vgl. u. a fr. 30 § 4 de adq. n. am. 4! , 2 (Paul.); als An- 
wendung desselben Satzes kann das constitutum possessorium in be- 
tracht kommen, vgl. fr. 18 pr. eod. (Gels.). 



Die EinfÜning der Interdikte. § 16. 117 

ist als der animus dominii adqnirendi und Besitzeserwerb, 
annemen dass auch znm Eigentumsverlust durch Dereliktion 
nichts erforderlich wäre als animus dominii derelinquendi 
und die Tatsache der Besitzaufgabe, die selber unzweifel- 
haft durch reinen Willensakt vollbracht werden kann ; m. a. 
W. dass auch die Eigentumsdereliktion durch blossen (wenn 
auch zweifachen] Willensakt zu vollbringen wäre. Ulpian 
widerspräche damit seiner eigenen im fr. 17 § 1 cit. auf- 
gestellten Unterscheidung. Da aber bekanntlich die von 
Römischen Juristen aufgestellten Sätze, je aligemeiner sie 
lauten, desto mehr Einschränkungen fordern, dürfen wir an- 
nemen, dass auch die im fr. 1 cit. gegebene Regel nur 
mit Einschränkungen war sein sollte; Ulpian bedachte nur 
den Fall, wo die aufzugebende Sache auch schon pro dere- 
licto habita war, worin denn sicherlich die Besitzesaufgabe, 
aber wol auch noch etwas anderes mit steckt. Was dies 
andere sei, das um Eigentumsaufgabe zu bewirken noch hin- 
zukommen müsse zur Besitzesaufgabe »animo«, das wird nir- 
gends recht definirt. Wir erfaren wol, dass Proculus den / 
Eigentumsverlust überhaupt durch Dereliktion , d. h. durch 
einseitiges Vorgehen des Eigentümers leugnete, und den 
Eigentumsverlust sich vollziehen liess erst durch das Ein- 
greifen eines Andern der den Besitz erwürbe (fr. 2 § 1 pro 
derel. Paul.), aber wir erfaren zugleich dass diese Ansicht 
durch den Einfluss Julians beseitigt worden ist. Wir haben 
also nicht mehr Anhalt, als den die Worte »pro derelicto 
habere« selber geben: solch ein Verhalten zur Sache, aus 
dem jeder entnemen kann, der frühere Herr wolle nicht 
mehr Herr sein ; regelmässig gewis »faktische Trennung von 
der Sache«, doch ob diese stets zu erfordern ist? und ob sie 
immer ausreicht? 
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§ 17. 

Oesoliiohtlioher üeberbliok. 

So wenig wie von der EinfUrnng geben die Quellen von 
der Aasbildang des Interdiktenbesitzrechts ein defaillirt ge- 
naues Bild. Beidemal müssen wir uns an den Grundztlgen 
genügen lassen, zu denen hie und dort mehr oder weni- 
ger Spezialitäten hinzutreten, ausreichend den Charakter der 
Gesammtentwiekelung zu bestimmen, aber nicht ausreichend 
die andern nicht direkt überlieferten Spezialitäten nach den 
Regeln der Analogie mit auch nur annähernder Sicherheit 
ausfindig zu machen. 

Deshalb haben wir von vornherein darauf verzichtet, 
über die Zeit der EinfUrung unserer Interdikte näheres zu 
ermitteln. Bei Cicero erscheinen diese Interdikte und die zu 
ihnen gehörige Possessio als bereits zu einer gewissen Reife 
gelangte Rechtsbildungen, bei Plautus finden sich kaum die 
ersten Spuren. Dies entspricht der auch sonst zu machenden 
Wamemung, dass die rechtsbildnerische Tätigkeit des Prätors 
in dieser Periode, von Plautus bis Cicero, rasch aufgeschossen 
ist. Beziehen sich die bekannten Stellen des Stichus*] auf 
das »Utrubia, was ja nicht unwarscheinlich , so müssen die 
Interdikte auch als Elemente des Legisaktionsprocesses an- 
erkannt werden. Man könnte etwa noch vermuten, dass das 
Utrubi nicht gar lange vorher eingefürt sei, da Plautus seine 
Scherze mit Vorliebe an neue Rechtsgebilde zu knüpfen 
pflegt. 



1) Vgl. Rudorff Edict. § 268 N. 1. 



D. Die Grandlagen der Entwickelnng. § 17. 119 

Die Zweifel, die das Verhältnia der interdictä recupe- 
randae possessioiÜB zu den int. retinendae p. betreffen, Bind 
schon berttrt ^) : Prioritllt der Einftlrung? Identität des zn 
schützenden Besitzes ? Der Ansicht, dass die int. recnperan- 
dae p. die älteren gewesen, verwant ist auch die Meinung, 
dass die int. retinendae p. anfangs selber nicht zweiseitig, 
und lediglich zur Sicherung des Besitzes gegen künftige Stö- 
rung gegeben worden 2). 

Vom Augenblick der Einfürung der Interdikte erhält die 
weitere Entwickelung einen Anhalt an den in das Edikt ge- 
nommenen Formeln. Aber wir wissen einmal nicht, welchen 
Wandelungen diese unterlegen haben, und wissen zweitens 
positiv, dass der Wortlaut dieser Formeln ^) zur Zeit der klas- 
sischen Jurisprudenz nirgends ausschliesslich massgebend 
yielmehr überall darauf berechnet gewesen, seine Ergän- 
zung ans dem »officium«, praetoris oder indicis, zu finden. 
Gewisse Aenderungen des formalen Bestandes sowol des int. 
de ui als des uti possidetis sind ausdrücklich bezeugt, an- 
dere sind möglich, vielleicht warscheinlich. Unter diesen 
lezteren haben den meisten Anspruch auf Beachtung die Ein- 
fügungen der Exceptionen uitiosae possessionis; gehörten 
diese Formelzusätze schon der ältesten Gestalt unserer Inter- 
dikte an ? oder sind sie vielmehr erst in späterer Zeit hinzu- 
gekommen? Versteht sich y dass diese Frage für jedes der 
drei Interdikte, unde ui — uti possidetis — utrubi, beson- 



1} S. oben § 14 S. 92 f. 

2) So schon Rudorfif Zschr. f. g. R. W. XI 334, dann besondere 
Schmidt Interdiktenverfaren S. 187. 

3) Was CelsuB von den leges sagt: »scire, non est uerba earnm 
tenere sed uim ac potestatem« darf unbedenklich auf das Edikt und 
die Befete des Prätore, einschliesslich der fonnulae, übertragen werden. 
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ders zu beantworten ist. Anf die Bedentang der Excep- 
tionen für die int. retinendae p. werden wir nachher zurück- 
kommen (§19). 

Aber auch darüber besteht kein Zweifel, dass von der 
EinfÜnmg der Interdikte an diejenige » possessio «, welehe 
durch diese Interdikte, und zwar namentlich durch U. P. 
und Utrubi geschUzt werden sollte, bei den Untersuchungen 
der Komischen Juristen in den Vordergrund tritt, »possessio« 
Dpossidere« u. s. w. bezeichnet jezt , zwar keineswegs aus- 
schliesslich , aber doch in der grossen Mehrzal der Fälle 
'eben diesen Interdiktenbesitz; so dass wir völlig recht 
tun, bei der Auslegung von Digestenstellen unsere Versuche 
regelmässig mit dieser Wortbedeutung zu beginnen. Auf die 
Ausbildung keiner andern Art der »possessio« ist annär- 
hemd ebensoviel juristische Arbeit verwant. Was bei dieser 
Arbeit für den »juristischen .Besitz« (= Interdiktenbesitz) her- 
I ausgekommen, wollen wir nun betrachten. Die Verantwortung 
fttr den Erfolg werden die Römischen Gelehrten beinah al- 
lein zu tragen haben : gröbere Aenderungen des Edikts dürf- 
ten one die Mitwirkung derselben in der Nachciceroniani- 
sehen Zeit kaum noch zu stände gekommen sein; die Kaiser 
aber haben die längste Weile lang in das Besitzrecht so viel 
wie gar nicht eingegriffen, und auch was sie später, zum 
Teil recht willkürlich, verordnet ist relativ von geringer Be- 
deutung. So könnte man hoffen auf ein Paradestück Römi- 
scher Rechtsarbeit zu stossen. Doch je länger wir sie be- 
trachten, desto weniger befriedigt ihre Besitzlehre. Wo liegt 
der Feier? 

Die Antwort muss sich als Gesammtresultat aus den 
Einzelheiten ergeben, die wir hier durchzunemen haben. 
Den Faden geben, wie bemerkt, die interdicta retinendae 



D. Die Grundlagen der Entwickelung. § 17. 12t 

possessioms. Bevor wir uns aber einer sorgfältigeren Be- 
trachtung derselben zuwenden, scheint es zweckmässig im 
Vorübergehn einige die int. recuperandae p. betreflfende Fra- 
gen mit aufzunemen. Es ist vorher (§'14, S. 95) darauf 
verwiesen, dass nicht unwarscheinlich der rekuperatorische 
Besitzesschutz dem durch das Utipossidetis und das Utrubi 
voraufgegangen. Dieser rekuperatorische Besitzschutz hat 
dann aber auch neben den bereits vorhandenen Interdikten 
retinendae p. weiter bestanden. Das ist ftir das Undevi 
ebenso unbestritten wie unbestreitbar. Dahingegen ist die 
Existenz des int. de clandestina p. gänzlich in Abrede ge- 
stellt, die Natur des int. de precario aber sehr ernsthaft in 
Zweifel gezogen worden. 

Hermann Witte ^) hat bestritten, »dass jemals ein 
selbständiges int. de cland. p. mit Rücksicht auf Privatgrund- 
stttcke, die vindizirt werden konnten, aufgestellt sei«; trotz 
fr. 7 § 5 comm. diu. 10, 3. Gibt man ihm alles zu was 
er behauptet, obschon es von verschiedenen Seiten in Zweifel 
gezogen worden ist : einmal, dass gegen den clam possidens 
der frühere Besitzer des Grundstücks auch einen Vertreibungs- 
versuch hätte anstellen, und falls er dabei mit Gewalt zu- 
rückgewiesen worden wäre, mit dem int. unde ui hätte 
klagen können; sodann, dass der Prätor im Vindikations- 
process dem Gegner des clam possidens die Vindizien gege- 
ben haben würde; so finden damit die Worte Ulpians »nam 
de clandestina possessione competere interdictum inquit [lu- 
lianus]« keine Erklärung. Denn in dem einen der von W. 
ins Auge gefassten Fälle würde mit dem Interdikt nicht 
»de clandestina«, sondern »de uiolenta possessione« gestritten 



1) Interd. ati poss., S. 45. 
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werden, im zweiten käme überhaupt gar kein Interdikt znr 
Anwendung, und die beiläufig angedeutete Anname, dass 
unter dem »int. de clandestina poBsessione« vielleicht ein »int. 
retinendae possessionis«, wegen der Exception »nee clam«, ver- 
standen sein könnte, ist aus den Quellen nicht zu rechtferti- 
gen. — Der Felschluss erklärt sich aus der Yermengung der 
beiden Fragen: bedurften die Römer zur Zeit der klassischen 
Juristen noch eines besonderen int. de clandestina p. ? die 
Witte vielleicht mit Recht verneint; und der zweiten : haben 
die Römer zu derselben Zeit noch ein solches Interdikt im 
Gebranch gehabt? was gegen Ulpians Zeugnis nicht zu leug- 
nen ist. 

Es wird also betreffs dieses int. de clandestina p. wol 
nicht über die Savignyschen^j Vermutungen hinauszu- 
kommen sein, denen wir immerhin zugeben mögen, dass 
die Kompilatoren kitiger getan haben würden, die dtirte 
; Stelle nicht in die Pandekten zu bringen. 

Dahingegen wird bei dem int. de precario die Savig- 
nysche Lehre nicht aufrecht erhalten werden können, was 
eingehender Erörterung bedarf. 



§ 18. 

Das interdictom de precariot 

Bruns^) überschreibt den einzigen (15) Paragrafen, in 
dem er das int. de precario behandelt : »Nicht possessorisch«, 
und tritt damit, wie änlich Ihering^), der von Savigny 



1) Besitz § 41. 

2) Besitzkl. S. 180 f. 

3) Ueb. d. Grund d. Besitzschutzes, 2. Aufl., S. 97—101. Vor- 
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aufgebrachten Lehre entgegen. Fttr die Entscheidnng ist 
wol nieht viel daraus zu entnemen, dass das fragliche Inter- 
dikt in den uns erhaltenen Quellenzeugnissen nicht ausdrück- 
lich als possessorisches aufgefttrt wird ^) ; diese Aufzälungen 
sind zweifellos lückenhaft; und der Begriflf des «posses- 
sorischen Interdikts a wird dabei nirgends scharf definirt. 
So könnte es geschehen, dass Zwei über das, ob possesso- 
risch oder nicht, sich befedeten, über alle praktisch wich- 
tigen Details aber nichtsdestoweniger einverstanden wä- 
ren^). Lassen wir darum den Klassennamen ganz bei- 
seite, und bekümmern uns lediglich um die Voraussetzungen 
der Klage. Die wichtigsten derselben sind in dem bezüg- 
lichen Digestentitel klar angegeben. Erfordert wird: 

A, Willenseinigung, Konsens, d. h. Vertrag der Beteiligten; 
dies wird yon Bruns mit Recht betont. 

B, Einräumung des tatsächlichen Habens oder Könnens an 
den Prekaristen, seitens eines hiezu Berechtigten; dies 
Erfordernis der Berechtigung des precario dans ist bei 
Bruns vernachlässigt. 

C, Gegenwärtiges )) habere« oder »dolo malo fecisse ut 
desineret habere« des Prekaristen; von Bruns wol auch 
nicht ganz volP) gewürdigt. 



ganger von beiden Adolf Schmidt, Nachgänger Ubbelohde, [ 
vgl. Arch. f. civ. Prax. Bd. 59, S. 222. Bei ihren älteren Ansichten 
verblieben sind Windscheid in der 5. Ausg. der Pandekten, § 160, 
N. 17 und Ran da in der 2. Ausg. des Besitzes, S. 126 f., lezterer 
mit eingehender Polemik. 

1) Vgl. Bruns a. a. 0. S. 183. 

2} Vgl. Brinz Pand. (2. Ausg.) § 184: »Was eine Klage zur 
possessorischen macht, bestimmt sich nach keinem vorgefassten Be- 
griffe ....«; und vorher : »auch möchte man insolange nicht dargetan 
wird zu welcher Interdiktsgattung sonst — fr. 1, fr. 2 de int. 43, 1 
— unser I. gehöre, es bei den possessorischen belassen. « 

3) Vgl. schon Windscheid Pand. (4. Ausg.) § 160, N. 17. 



124 Ausbildung des Interdiktenbesitzes. 

Zu A. lieber dieses Beqnisit kann ein ernster Zweifel nicht 
bestehen ^j : ein Prekarium kann nicht zu stände konunen, 
one dass der Eine Dprecario dare« der Andere »precario ae- 
cipere« will; wir haben eine Willenseinigung, die in allem 
unserem Begriffe des Vertrags entspricht. Nur der romar- 
nistisch schulgerechte Name, der diesem Geschäft zu geben 
wäre, macht Schwierigkeit. Es ist anfangs kein »contractus«: 
denn »contractns« heisst nach strengem Sprachgebrauch nur 
dasjenige Geschäft, aus dem der Prätor eine »actio« gibt, das 
Interdikt aber ist nach alter Anschauung keine »actio^ ^) , und 
entsteht zudem nicht aus dem zweiseitig gewollten »precario 
dare« und »accipere«, sondern aus dem einseitigen »precario 
habere«. Eben deshalb ist auch das Rechtsverhältnis zwi- 
schen Geber und Nemer keine »obligatio«; denn »obligatio« 
ist nur wo »actione teneri« stattfindet. Anspruch und kor- 
respondirende Verpflichtung bestehen zwischen Geber und 
Nemer, aber ebenso wie beim Weiterbau trotz operis noui 
nuntiatio, oder wie bei dem Verhältnis des Dominus zu dem 
sein Recht bereits übenden Usufruktuar, oder wie bei der 
Schädigung des einen Nachbars durch den Einsturz der Bau- 
lichkeiten des andern, feit einstweilen die schlitzende Actio ^). 
In vielen dieser Fälle, wie in gar nicht wenigen andern, 
hat der Prätor one EinfÜrung einer eigentlichen »actio« Hülfe 
geschafft, bald durch seine Interdikte, bald dadurch, dass 
er den Berechtigten in die Lage bringt, den Verpflichteten 



1) Schon nach den im fr. 1 de prec. 43, 26 (Ulp.) gegebenen 
Definitionsstücken wird es geradezu unmöglich, ein Prekarium one 
Willenseinigung zu konstruiren. 

2) Vgl. Bekker Akt. U S. 68. 

3) Cf. fr. 14 de prec. 43, 26 (Paul.): Interdictum de precarÜB 
merito introductum est, quia nulla eo nomine iuris ciuilis actio esset. 
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nach Belieben zur Kaution zu zwingen, d. h. mindestens 
(nämlich wo keine ßealkaution zu leisten ist] einen Verbal- 
kontrakt zu Bchliessen, aus welchem die bis dahin feiende 
actio gegen den Promittenten wegen der vorgedachten Ver- 
pflichtungen erwächst. — Zum wirklichen Kontrakt aber ist 
die precario datio später auch geworden, mit der EinfÜrung 
der a. praescriptis uerbis ^} aus dem Geschäff;. Dass aus dem 
Satze »tenetur hoc interdicto non utique ille qui precario 
rogauit, sed qui precario habet« wider die Vertragsnatur 
des das Interdikt begründenden Vorgangs nicht zu entne- 
men ist, liegt auf der Hand ; nicht das Erfordernis des Kon- 
senses wird hier negirt, sondern nur gesagt, dass bei dem 
erforderlichen Wollen der Son für den Vater und der Sklave 
ftlr den Herrn eintreten könne ^j. — Bruns greift nament- 



1) Fr. 2 § 2 (ülp.), fr. 19 § 2 (lul.) eod.; Panl. S. E. V 6 
§ 10; cf. fr. 23 de B. I. 50, 17 (Uip). DahingesteUt bleiben mag, 
ob auch die Aasdcnung der Haftung des Prekaristen auf culpa lata 
erst mit dieser Benutzung der a. praescriptis u. bewirkt worden ist. 
— Beiläufig, dass die AusfUrnngen von Ubbelohde im Arch. Bd. 
59. S. 241 f. über die Natur der in den zitirten Stellen erwänten Ak- 
tion mich nicht überzeugt haben, und dass ich auch seiner Gesammt- 
auffassung des Prekariums nicht beitreten kann, freilich der von 
Dank wart Jarb. f. Dogm. Bd. 14, S. 290 f. noch weniger. Zur 
eingehenden Widerlegung beider feit es mir augenblicklich an Zeit 
und Baum, doch kann ich Ubbelohdcn gegenüber nicht die Bemer- 
kung unterdrücken, dass er in dem genannten Aufsatze fast durch- 
gängig nach der falschen Schablone arbeitet, und vielmehr »ins ex 
regula«, als »regulam ex iure quod est« zu machen bemüht scheint. 

2) Fr. 4 § 2 de prec, cf. fr. 13, 6 § 1 eod. — Sehr deutlich 
tritt der konsensuelle Charakter des Geschäfts auch in folgender Stelle 
hervor: fr. 4 § 4 eod. : item qui precario ad tempus rogauit, finito 
tempore, etiamsi ad hoc temporis non rogauit, tamen precario possi- 
dere uidetur; intellegitur enim dominus, cum patitur eum 
possidere rursus precario concedere. cf. fr. 5, fr. 6 pr. : certe 
81 Interim dominus furere coeperit uel decesserit, fieri non posse .... 
ut precarium redintegretur. 



126 Auabildong des InterdiktenbesitEes. 

lieh WindBcheids Anname an, dass »zar Begründung 
des Interdikts nar der frühere Besitz und die jetzige Vor- 
enthaltung gehöre, auf das kontraktliche Verhältnis brauche 
sich der Kläger nicht zu berufen« ; aber, wenn ich recht sehe, 
hat Windscheid das auch nie sagen wollen, in der vierten 
Ausgabe ist auch der Schein davon vermieden, der nun ge- 
walte Ausdruck aber auch nicht einwandsfrei >) . 



1) In den älteren Ausgaben von Wb. Pandekten § 160 zn N. 17 
u. 18 steht: 

wenn hier der Empfänger die Wiedergabe der Sache verwei- 
gert, so kann der Hingebende sie zurückfordern; blos auf 
Grund seines früheren Besitzes und der jetzigen 
Vorenthaltung, one sich auf das zwischen ihm 
und dem Empfänger bestehende kontraktliche 
Verhältnis berufen zu müssen, obgleich ihm aaeh 
dies freisteht. 
Das klingt nun freilich recht bedenklich, und gestattet nach dem Wort- 
laute die Brunsische Auslegung; aber Windscheid wollte doch 
sicherlich nicht läugnen, dass das Interdikt nur gegen den »qui pre- 
cario habet« gehe, dass ein »precario habere« nur auf Grund eines 
Prekariums stattfinde, und dass ein solches Prekarium nur durch 
Willenseinigung geschlossen werden kOnne, so wie dass eventuell der 
Kläger all diese Punkte zu beweisen haben werde. Die entgegen- 
gesezte Anname würde 2u dem haarsträubenden Resultate füren, dass 
der frühere Besitzer mit der unbewiesenen Behauptung eines Prekari- 
ums den gegenwärtigen Besitzer entweder ausser Besitz setzen oder 
zu dem Beweise habe nötigen kOnnen, dass er (Beklagter) nicht pre- 
cario besitze. — In der vierten Ausgabe statt des obigen 

der Hingebende kann die Sache zurückfordern bloa auf Grund 
davon, dass der Empfänger an den die Sache gelangt ist, 
wie geschehen, one sich auf das zwischen ihm und dem 
Empfänger bestehende kontraktliche Verhältnis berufen zu 
müssen, u. s. w. 
»an den die Sache gelangt ist wie geschehen«, d. h. nur gegen den 
qui precario accepit, was zwar richtig ist, und auch betreffs der Be- 
weislast keine müssigen Zweifel anregt; aber was soll danach das 
folgende »one sich — berufen zu müssen«? wie Hesse sich das prak- 
tisch ausfüren, dass Kläger zwar das zum Nachweis dos >^recario ha- 
bere« erforderliche Prekarium (das Geschäft) behauptete und bewiese, 
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Zu B. Brnns hat recht, wenn er meint, daBs nicht 
blos der juristische Besitzer zur Bestellung eines Prekariums 
befähigt gewesen, das sagen die Quellen; aber er hat un- 
recht, mit der Behauptung 

was jemand gestandener oder erwiesener massen als 
precarium empfangen, muss er unbedingt zurück- 
geben, er kann sich nicht dahinter fluchten, Kläger 
sei nicht Besitzer, sondern nur Detentor, habe also 
gar kein rechtes Prekarium geben können; 
denn wer kein rechtes Prekarium geben kann, der gibt 
keines, und kann auch keines zurückfordern, das sagen die 
Quellen gleichfalls. Dass von der zu erfordernden Berechti- 
gung des Klägers in der Formel nichts gestanden, ist in- 
different; in den Formeln standen tausend Dinge nicht, die 
doch officio iudicis zu beachten waren, und tatsächlich ganz 
ebenso regelmässig beachtet wurden als wenn die Forrael- 
worte auf sie wiesen. Durchschlagend wider Bruns Mei- 
nung ist die Sorgfalt mit der von den Pandektenjuristen die 
Frage behandelt wird, ob der Interdiktenkläger auch berech- 
tigt gewesen das Prekarium zu gewären; sie würde einfach 
sinnlos sein, wenn geradezu Jeder ein voUwirksames Preka- 
rium zu bestellen befugt gewesen wäre. Diese Befugnis steht 
vielmehr nur zu, kurz gesagt, dem juristischen Besitzer und 
dem der ein ins possidendi hat. Genauer: berechtigt ist 



auf das zwischen ihm und dem Empfänger bestehende kontraktliche 
Verhältnis aber sich nicht beriefe? m. a. W. dieselbe Sache zwar be- 
wiese aber nicht anfÜrte? Warscheinlich ist diese Verwirrung daher 
gekommen, dass die Römer zum Schutz des selben Rechtsverhältnisses 
Interdikt und a. praescriptis uerbis geben, bei denen aber der vor- 
ausgesezte Tatbestand und das Petitum , wol schon im Justinianischen, 
und gewis im heutigen gemeinen Rechte gänzlich gleich sind. Wind- 
sc heids 5. Ausgabe der Pandekten stimmt hier würtlich mit der vier- 
ten überein. 
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Ij der Dominns, und zwar scheint hierin der Normal- 
fall gesehen worden zu sein: vgl. fr. 3, fr. 4 § 4. fr. 6 
§ 1, fr. 8 § 2, fr, 15 pr. § 4, fr. 18, fr. 22 pr. de prec. 
— Dass der Dominus zugleich Besitzer sei, wird nicht') 
erfordert. 

2) Der creditor pignoraticius ; cf. fr. 6 § 4, fr. 1 1 eod.^) : 
desgleichen der Fiduziargläubiger^). 

3j Jeder »possessor, qui auocare rem domino possit« fr. 
22 pr. cod.; übrigens wird hier kein Gewicht auf den »pos- 
sessor« zu legen sein, die Befugnis vielmehr jedeinem zu- 
geschrieben werden müssen, der dem Dominus den Besitz 
mit dinglicher Klage entwinden könnte. 

4) Der juristische Besitzer : 

fr. 7 eod. (Ulp.): sed etsi eam rem cuius posses- 

sionem per interdictum uti possidetis retinere pos- 

sim, quamuis futurum esset ut tenear de proprietate, 

precario tibi concesserim, teneberis hoc interdicto. 

Diese Stelle dürfte für sich allein schon ausreichen zum 

Beweise von beidem : dass nicht nur der juristische Besitzer, 

und dass nicht schlechthin Jeder ein gültiges Prekarium zu 

bestellen, und damit das Interdikt sich zu erwerben vermag. 

Auf den juristischen Besitzer zu beziehn ist auch fr. 6 § 4 

eod. (Ulp. lul.], da bei dem »quem deiecit« nur an den za 

denken ist, der das int. de ui hat. 

5) Unberechtigte mit Genemigung des Berechtigten, 
namentlich des Dominus* 



1} Fr. 21 pr. de adq. u. am.: interdum eius possessionem, euiiu 
ipsi nou habemuB, alii tradere possumus ; ueluti cum is qui pro berede 
rem possidebat antequam dominus fieret ab berede eam rogauit. 

2) Ferneres Material bei Üb bei ob de a. a. 0. N. 80. 

3] Quellenzeugnisse ebenda N. 76—78. 
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fr. 8 pr. eod. (Ulp.).- Titius a me habet 

precarium. et ego cam eo agam interdicto de pre- 
cario; SemproniuB [dominus] autem non^) aget cum 
eo, quia haee uerba »ab illo precario habes« osten- 
dunt ei demum competere interdictum , a quo quis 
precario rogauit, non cniuB res est. 
Andererseits lässt die Stelle aber auch darüber keinen 
Zweifel, dass wenn der Unberechtigte one Genemignng des 
Berechtigten das Prekarium bewilligt hätte, jener das Inter- 
dikt nicht^) haben wUrde. 

Beiläufig noch, dass dem Eigentümer selber regelmässig 
ein gültiges Prekarium nicht einzuräumen ist, »quia receptum 
est, rei suae precarium non esse» -^j ; ausnamsweise aber kann 
auch an den Eigentümer ein gültiges Prekarium gegeben 
werden^ wo nämlich- das Recht des precario dans auf den 
Besitz stärker wäre als das konkurrirende Recht des Eigen- 
tümers (vgl. oben 2 und 3). Umgekehrt aber kann auch 
der Eigentümer dem gegenwärtigen Besitzer ein Prekarium 
gültig bestellen, wo das Recht des Eigentümers das stär- 
kere ist: 

fr. 18 eod. (lul.) : nnusquisque potest rem suam, 
qnamuiß non possideat, precario dare ei qui possi- 
deat. cf. fr. 22 pr. eod. 



1) Anders wo der Sklave das Prekarium bestellt hätte, da hier 
dem Herrn das Interdikt zusteht, fr. 19 § 1 de prec. 

2) Voraussetzang der Entscheidung: »deinde ego Sempronium 
roganero, et ille, dum mihi uult praestitum, concesserit«. 

3) Fr. 4 § 3 eod. Der Satz scheint sich one weiteres aus dem 
Wesen des Prekariums herleiten zu lassen, das dahin angegeben wird, 
dass jemand einen Besitz hat »ex hac solummodo causa, quod pre- 
ces adhibuit et impetrauit, at sibi possidere aut uti liceat« (fr. 2 
§ 3 eod.) 

Bekker, Dm Recht des Besitzes. 9 
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Zu C. Das »precario habere a als Voraussetzimg des 
Interdikts, und der damit gegebenen Restitutionspflicht , ist 
nur im Hinblick auf die geschichtliche Entwickelung des 
Prekariums zu verstehen; im Justinianischen Recht, ja wol 
schon seit' der Zulassung der a. praescriptis uerbis, und der 
Berücksichtigung der culpa lata, d. h. der Forderung einer 
gewissen diligentia, ist dasselbe schon halb zur Antiquität 
geworden. Vordem aber haftete der Prekarist genau be- 
sehn nicht aus Vertrag und nicht aus Vergehn (ex commisso ) , 
sondern einfach »ex possessione, »ex praesenti possessione«, 
änlich wie der mit der Vindikation Zubelangende. Seine 
Verbindlichkeit ist nicht als »dare facere praestare . . • opor- 
tere« zu bezeichnen ; er ist restitutionspflichtig wie eben jener 
auch. Und gehn wir noch einen Schritt weiter zurück, so 
scheint auch diese Restitutionspflicht zu verschwinden: 
sicherlich hat es Prekarien gegeben, bevor das Interdikt 
zum Schutz derselben gefunden war ; der Schutz der älteren 
Zeit kann nur in einer Art Selbsthülfe bestanden haben, 
Zurücknemen der Sache die nicht rechtzeitig zum Geber 
zurückkehrte. So erklärt sich die Aenlichkeit mit der Vin- 
dikation, wärend andererseits die Vermutung genärt wird, 
dass das E^ekarium darum so lange one Gerichtsschutz habe 
verbleiben können, weil es gewönlich unter Beteiligten vor- 
gekommen, deren persönliche Beziehungen zu einander den 
Zwang durch die eigene Macht des Gebers rechtfertigten. 
Nicht viel anders als der Herr zum Sklaven und als der 
Vater zum Son muss einst der Dominus zu Denjenigen ge- 
standen haben, denen er seine Besitzungen »precario« zu über- 
lassen pflegte. Dazu passte vortrefflich, dass die Verabredung 
gegen den Geber so gut wie keine Kraft hatte, insonderheit 
dass derselbe betreffs der Rückforderungszeit nicht beschränkt 
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werden konnte ^j ; neben der a. praescriptis uerbis wird dies 
zur auffälligen Anomalie, und erscheint gar in den Fällen, 
wo das Prekarium sich mit bonae fidei Kontrakten 2) verbin- 
det, fast unerträglich. — Dass nur wider den der »pre- 
cario habet« das Interdikt Anwendung finden dürfe, ist 
widerholt ausgesprochen, daneben aber die Zulassung von 
Ausnamen unbestreitbar: 

1] Die Interdiktenformel selber bezeichnet auch den ^ui 
dolo malo fecit ut desineret habere« als rechten Beklagten; 
und zwar ist das Wort »dolus«, wenigstens nach der Ansicht 
der späteren Pandektenjuristen, hier nicht strikt zu inter- 
pretiren, fr. 8 §3 de prec. (Ulp.) . . . »culpam tamen dolo 
proximam contineri, quis merito dixerit«. 

2] Das int. de precario gleicht auch darin der R. V., 
dass neben den Anspruch »ex praesenti possessione«, andere 
»ex eommisso« treten. Als »commissaa des Prekaristen kom- 
men zunächst nur dolus und culpa lata in betracht, sobald 
er aber in mora gekommen, d. h. der konkrete Interdikts- 
befel wider ihn ergangen ist, auch leuis culpa 3). 

1) Fr. 12 pr. eod. (Gels.): .... sed nolla uis est huius conuen- 
tionis, ut rem alienam domino inuito posBidere liceat. cf. fr. 1 § 2 eod. 

2} lieber die Verbindung mit pignus fr. 11 eod. und die andern 
vorher schon zitirten Stellen so wie § 128 N. 2 ; mit Kauf fr. 20 eod. und 
Ubbelohde a. a. 0. N. 92 — 96. — Auch die Verbindung mit Miete 
ist in Rom versucht worden, wie es scheint zumeist um dem Miets- 
mann juristischen Besitz zu schaffen; gerade diese Verbindung wurde 
dann aber fttr unzulässig erklärt, vgl. fr. 10 pr., § 2 de adq. u. am. p. 
(Ulp. Pomp.) ; wogegen es möglich sein sollte, ein Prekarium auf »in 
possessione esse« dem conductor praedii wirksam zu bestellen, fr. 10 
§ 1 eod., cf. fr. 33 § 6 de usurp. 41, 3 (lul.). — Eine andere hier- 
hergehOrige Präge regt Pomponius an, fr. 15 § 1 de prec: »cum quis 
de re sibi restituenda cautum habet, precarinm interdictum ei non 
competita. Warum? 

3) Fr. 8 § 6 de prec. : et generaliter erit dicendum in restitu- 
tionem uenire dolum et culpam latam duntaxat, cetera non uenire. 

9* 
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Es fragt sich ob die Verfolgung dieser Ansprüche »ex 
commisso« anf selten des Zubelangenden andauerndes »ha- 
bere« oder »dolo m. desisse h. « erforderte. Zur Verein- 
fachung der Frage wollen wir von der möglichen Verfol- 
gung einer leuis culpa , und damit zugleich auch davon ab- 
sehen^ ob unsere Bestimmung des Zeitpunkts der Mora 
(= int. editumj die richtige ist, oder ob die Mora nicht 
vielmehr schon dann anzunemen war, sobald nach gehöriger 
Rückforderung der Sache die Rückgabe ungehörig hinaus^ 
gehalten wurde. Gesezt also der Prekarist habe dolo oder 
culpa lata vor eingetretener Mora das ihm anvertraute Stück 
geschädigt, so dass Ansprüche aus diesem commissum im 
Interdiktenprocess zu berücksichtigen sein würden ; dann, vor 
dem int. redditum verliert er den Besitz one Dolus und one 
grobes Versehen an einen Dritten (von dem nun der wel- 
cher das Prekarium gegeben hat wol seine Sache zurück- 
fordern kann, gegen welchen derselbe aber die ihm wi- 
der den Prekaristen erwachsenen Ansprüche in keinerlei 
Weise geltend machen dürfte) , können diese selbigen 
Ansprüche ex commisso nun noch wider den Prekaristen 
verfolgt werden? Zweifellos dass ein solcher Fall zu ver- 
schiedenen Zeiten verschieden beurteilt worden wäre; im 
Detail der geschichtlichen Entwickelung aber ist doch über 
die Warscheinlichkeiten nicht hinauszukommen. Lassen wir 
also die älteren Zeiten beiseite; wie müsste die Entschei- 
dung aus Ulpians Munde gelautet haben? Auf der einen 
Seite stand die Analogie der R. V. *) , und danach wäre an- 



plane poBt interdictum editum oportebit et dolum et culpam et omnem 
caufiam uenire; nam ubi moram quis fecit precario, omnem causam 
debebit [re]8tituere. 

1) Vgl. B ü k k e r über d. as. in rem, Jb. f. gem. D. R. IV 
S. 139-41. 
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Sememen gewesen, dass der Besiteverlnst den Prekaristen 
gänzlich befreie: da sein »precario habere a an%ehört hatte, 
«nd er auch nicht »dolo fecerat etc.a war das Interdikt nn- 
anwendbar geworden, die Ansprüche standen nackt one 
Klageschutz, überhaupt one gerichtlichen Realisirungszwang 
da. Auf der andern Seite steht die a. praescriptis uerbis; 
zu dieser passt das gar nicht, dass in sie hineingehörige An- 
sprüche, durch den zufälligen Besitzverlust, den der ex con- 
tractu Zubelangende erfärt, des Aktionenschutzes haar werden 
sollten. Möglich also, dass eine Zeit lang das Interdikt und 
die a. praescriptis u. in der Anwendung auf gerade diesen 
Fall auseinandergegangen sind, und dass sich dies erhalten 
hat, so lange nur der Interdiktenprocess seine Eigentüm- 
lichkeiten bewarte. Danach muss aber notwendig die Theorie 
der a. praescriptis u. zur Alleinherrschaft; gelangt sein, da 
der Kläger in jedem bedenklichen Falle befugt gewesen 
wäre, das von ihm benuzte Elagmittel für diese Aktion aus- 
zugeben. 

3) Der Ausdruck ))precario habere^t könnte in doppeltem 
Sinne verstanden werden: so dass lediglich auf den Augen- 
blick des Besitzergreifens, und so dass auf das Verhalten 
der Beteiligten vomemlich in der Gegenwart gesehn würde. 
Die Analogie der Ausdrücke »bona fide, ui, clam possidere« 
(vgl. besonders fr. 6 de adq. u. am. p.) drängt dahin, le- 
diglich auf den Besitzanfang zu sehen, und sonach würde 
das nprecario habere« auch bei dem noch zutreffen, der schon 
nicht mehr mit Einwilligung des Herrn in der Uebung eines 
früher bewilligten Prekariums verblieben wäre. Ganz unbeden- 
klich war das int. de precario wider einen solchen precario ha- 
bens zuzulassen, ja es dürfte sich behaupten lassen, dass das 
Interdikt überhaupt nur wider solche zur Anwendung kam, 
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denen schon der Herr die Genemignng zum Weiterbesitzen 
entzogen hatte, und die also nicht als precario possiden- 
tes zu nennen gewesen wären, wenn dieser Name nur de- 
nen zukäme , die auch zur Stunde noch mit Genemignng 
des Herrn besässen. Bedenklicher ist, ob einem Solchen, 
schon wider den Willen des Herren das Prekarium Fort- 
setzenden, auch noch die interdicta retinendae possessionis 
wider Dritte zustanden. M. a. W. durfte der Dritte sich 
darauf beziehn , dass der Prekarist mit der Genemigung des 
Herren zugleich den juristischen Besitz verloren hatte , und 
zum blossen Detentor geworden war? Ich möchte das bejahen 
und hiermit die Stellen fr. 4 § 4 (Ulp.), fr. 5 (Pomp.), fr. 6 
pr. (Ulp.) de prec. in Verbindung bringen: ist die Zeit des 
Prekariums abgelaufen, und der Dominus weigert ausdrück- 
lich die Verlängerung, so dass auch keine stillschweigende 
Fortsetzung angenommen werden kann, oder wäre die Ver- 
längerung durch Tod oder Wansinn des Herrn ausgeschlos- 
sen^ so bleibt ein Zustand der wol noch »precario habere« 
genannt wird, der aber doch nur einen Teil der rechtlichen 
Bedeutung des echten »precario habere« hat; wie dieser 
zwingt er den also Besitzenden unter das int. de precario, 
wogegen er, verschieden von der echten precaria possessio 
dem Besitzenden die interdicta retinendae possessionis nicht 
gibt. Es liegt nun auf der Hand, dass manche der hie- 
her gehörigen Fälle angetan waren besondere Zweifel zu 
erregen : 
a. Singularsuccession in das Recht des Dominus. 

fr. 8§ 2 de prec. (Ulp.) : ... an precarium duret 
re ad alium translata? et magis est ut; si ille non 
reuocet, posse interdicere quasi ab illo precario ha- 
beas, non quasi a me ; et si passus est aliquo tempore 
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a se precario habere, recte interdicet, quasi a se pre- 

cario habeas. 
Trotz der warsckeinlichen Korruption ist der Sinn der 
Stelle kaum zweifelhaft : wenn der neue Dominus nicht aus- 
drücklich oder stillschweigend ein Prekarium einräumt, gilt 
der frühere Prekarist nicht mehr als solcher, auch kann der 
neue Herr nicht das int. de precario wider ihn gebrauchen. 
Die weitere Frage, wie anders der Besitz in diesem Falle 
zurückzugewinnen sei, lässt Ulpian unbeantwortet: viel- 
leicht absichtlich, der Käufer braucht ja nur ein wenig zu 
warten, dann erwerbe er das int. de precario. Dass Ulpian 
seine ganze Entscheidung nicht flir unanfechtbar hält, zeigt 
schon das »et magis est«. 

ß. Universalsuccession in das Recht des Dominus: die 
rechtliche Stellung des Prekaristen ändert sich nicht; auf 
den Universalsuccessor gehn die Berechtigungen seines Vor- 
gängers über*). 

y. Universalsuccession inter uiuos in das Recht des Pre- 
karisten: der Universalsuccessor succedirt auch in das Pre- 
karium ; 

fr. 16 de prec. (Pomp.): si adoptauero cum qui 

precario rogauerit, ego quoque precario possidebo. 
d. Beerbung des Prekaristen: die Entscheidung scheint un- 
ter den Juristen kontrovers geblieben zu sein. Ulpian 
will das Interdikt gegen den Erben zulassen (fr. 8 § 8 



1) Fr. 8 § 1 de prec. : quod a Titio precario quis rogauit, id 
etiam ab herede eins precario habere uidetur; et ita Sabinus 
et Celsus scribunt, eoque iure utimur; ergo et a ceteris successoribus 
habere quis precario uidetur. idem et Labeo probat, et adicit, etiamsi 
ignoret quis heredem, tarnen uideri eum ab herede precario habere. — 
Nach dem § 2 sind aber unter den »ceteri successores« doch nur Uni- 
versalsuccessoren zu verstehn. Vgl. noch fr. 12 § 1 eod. 
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eod. , cf. c. 2 de prec. 8, 9 (Diocl. et Max.), womit freilich 
noch nicht gesagt ist, dass auch der Erbe die Berechtigun- 
gen am dem Prekarinm haben sollte; Celsns leugnet diesen 
Uebergang der Berechtigungen ausdrücklich, fr. 12 § 1 
eod: .... »ad heredem autem eins qui preeario rogauit 
non transit, quippe ipsi duntaxat non etiam heredi concessa 
possessio est«; und Papinian verweigert ebenso deutlich das 
Interdikt wider den Erben, fr. 11 de diu. temp. 44, 3: 
.... »quamuis . . . precarium heredem ingnorantem non 
teneat, jiec interdicto recte conneniatur« ...; vgl. Paul. S. 
R. V 6, § 12. 

Gesammtresultat : das Interdikt fordert auf Seiten des 
Beklagten ein »habere« das aus einem »preeario rogare« er- 
folgt ist; dass aber dies »habere« juristischen Besitz gebe, 
und dass die »rogatio« von dem Interdiktenbeklagten ausge- 
gangen und an den Interdiktenkläger ergangen sei, wird 
nicht ausnamslos gefordert; über den Umfang dieser Aus- 
namen entscheiden nicht einfache Prinzipien, auch blieben 
verschiedene Punkte zweifelhaft und bestritten. 

Inhalt und Umfang des Prekariums sind nicht überall 
die nämlichen, und zwar kommen Unterschiede yerschiede- 
ner Art in betracht. Einmal dass der Prekarbesitz, wie 
auch anderer juristischer Besitz, bald dem Eigentum bald 
den beschränkten dinglichen Rechten i) entsprechend gestal- 
tet sein kann. Zweitens, dass dem Prekaristen bald ein 



1) Fr. 2 § 3 de prec. .(ülp.) : habere preeario uidetur qui pos- 
sessionem uel corporis [= Eigentumsbesitz] uel iuris adeptus est etc. — 
fr. 4 eod. (Gai.) : ueluti si me preeario rogaueris, ut per fundum menm 
ire uel agere tibi liceat, uel ut in tectum uel in aream acdium mearum 
stillicidium anertas, uel Ugnum in parietem immissum habeas. cf. fr. 15 
§ 2 eod. (Pomp.). 
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intensiveres gegen Dritte durch die int. retinendae p. ge- 
schliztes Recht, bald ein gänzlich schntzloses i) zukommt. 
Von lezteren wieder unterschieden und bereits ausserhalb 
der Grenzen des Prekariums belegen ist die Wonung, die 
wir einem Hospes eingeräumt haben: 

fr. 15§ldeprec. (Pomp.): hospites et qui gra- 
tuitam habitationem accipiunt non intelleguntur pre> 
eario habitare. 
Der Grund dieser Abgrenzung ist wol darin zu finden, dass 
der eigentliche Prekariatsvertrag feit, die erfüllte Bitte de- 
ren Erfüllung dem. Bitter eine Art von Recht verleiht den- 
selben aber zugleich auch in eine Art von Abhängigkeit zu 
dem Erfbller bringt. Bei beiden Klassen von Fällen, des 
im Umfang beschränkten und des schutzlosen Prekariums, 
möchte ich das int. de precario nicht allgemein weder fttr 
zulässig noch für unzulässig erklären. Es frug sich, ob dem 
Bestitntionsbefel praktische Folge gegeben werden konnte, 
und warum sollte dies z. B. nicht bei einem precario ge- 
währten ins tigni immittendi oder oneris ferendi möglich 
gewesen sein? desgleicfien bei dem Prekarbesitz den der 
Condnctor erhalten konnte (fr. 10 §1 de ad q. u. am p.)? 
Ja man könnte vielleicht die Erklärung der schwierigen 
vorher schon bemerkten Frage, was denn ein solches Pre- 
karium neben der Miete noch sollte, darin zu finden ver- 
meinen, dass das Prekarium dem Vermieter neben der a. 



IJ Fr. 26 §2eod. (ülp.) : is qui rogauit ut precario in fundo 
moretur, non possidet, sed possessio apud eum qui concessit 
remanet. cf. fr. 21 eod., fr. 10 § 1, § 2 de adq. u. am. p. (Ulp.). 
Warscheinlich hieher gehörig ist anch der Gegensatz »precarium con- 
Bistere in pignore, cum possessionis rogetur non proprietatis« 
im fr. 6 § 4 de prec. 
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Gonducti das vielleicht in mancher Hinsicht bequemere int. 
de precario verschaffte. Darüber aber, ob das int. de pre- 
cario in analoger Umwandlung zur Anwendung kam in Fäl- 
len, wo von keinem wirklichen Restituere die Rede sein 
konnte, dürfte nichts näheres bekannt sein. 

Alles zusammengenommen ergibt sich, dass das int. de 
precario niemals one Vertrag, aber auch niemals allein 
durch Vertrag begi'ündet werden kann. Der Vertrag muss 
der Regel nach, d. h. abgesehen von Ausnamen, unter den- 
selben Parteien geschlossen sein, die danach als Interdikten- 
kläger und Beklagter auftreten sollen ; zudem muss der Kläger 
stets, aus einem oder dem andern Grunde zur Einräumung 
des Prekariums berechtigt gewesen sein. Hinzukommen 
aber zum Vertrage muss, nicht etwa wie bei den Realkon- 
trakten die Leistung des Einen an den Andern, sondern das 
gegenwärtige »habere« des Andern, und zwar »precario 
habere« aus dem vorgedachten Vertrage, oder irgend ein 
Surrogat dieses »habere«. Das »habere« gilt als »iniusta pos- 
sessio« sobald die Restitution seitens des Prekaristen auf ge- 
hörige Aufforderung des Gebers unterbleibt, mithin stets wo 
das Interdikt mit Erfolg angestellt werden könnte. Dennoch 
ist das widerrechtliche Vorenthalten und Verweigern der 
Herausgabe von den Römern nicht als Entstehungsgrund des 
Interdikts angesehen worden: 

fr. 8 § 7 de prec. (Ulp.) : interdictum hoc et post 
annum competere Labeo scribit, eoque iure utimur. 
cum enim non nunquam in longum tempus precarium 
concedatur, absurdum est dicere^ interdictum locum 
non habere post annum. 
Danach kein Zweifel, dass die Entstehung der Klage von 
der vertragsmässigen Einräumung, nicht von der quasidelikts- 



D. Die Grundlagen der Entwickelung. § ]9. 139 

artigen Yoreiithaltnng datirt. Also: »possessorisch« ist das 
Interdikt nicht, wenn »possessorisch« nur dasjenige Rechtsmittel 
heissen soll, das aus der Verletzung vorhandener Possessio 
hervorgeht; wol aber dann, wenn damit gesagt wird, dass 
es erworben werden nur kann dem, der Possessio oder 
irgend ein Ins possidendi bei der Einräumung gehabt hat^ 
und der auch jezt bei der Klaganstellung noch als Besitzer 

gilt. 



§ 19. 

Die Formeln der interdicta jretinendae poBseBsionis. 

Wir kehren zurück zu den Interdikten zwecks Reten- 
tion, deren Formeln wir immerhin als die Axe betrachten 
mögen, um welche die Fortbildung des Besitzrechts in der 
klassischen Zeit sich bewegt hat. Der Wortlaut ist uns im 
wesentlichen bekannt; zur besseren Anschaulichkeit: 

A. a. ^) Uti nunc possidetis cum fundum q. d. a., 
quod nee ui n. cl. n. pr. alter ab altero possidetis, 
ita possideatis, aduersus ea uim fieri ueto. 
b. 2) Uti eas aedes q. d. a. , n. u. n. cl. n. pr. 
alter ab altero possidetis, quominus ita possi- 
deatis uim fieri ueto. 

B.^j Utrubi hie homo, q. d. a., nee ui nee clam &ec 



1) Budorff nach Festns. 

2) Budorff nach Ulpian, fi*. 1 pr. ubi poss. 43, 17. 

3) Bestitution von Budorff nach fr. 1 pr. utrubi 43, 31 (Ulp.) 
in Verbindung mit Gai. 4, 150 u. 160. — Der Wortlaut ist nicht 
zweifellos, doch scheinen die zulässigen Abweichungen von wenig 
Bedeutung zu sein. 
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precario ab altero fuit, apud quem maiore parte 
huiusce anni fuit, quominoa is eum dueat oim fieri 
ueto. 
Die Verschiedenheit der Formeln der beiden Interdikte ist 
sehr bedeutend. Dass dieselbe dem Gegensätze der unbe- 
weglichen und der beweglichen Sachen geschickt angepasst 
ist. und dass, trotz der Verschiedenheit und dem innigen 
Zusammenhange der Possessio mit ihren Schutzmitteln, die 
Römer doch nur Eine Art des Interdiktenbesitzes, gleichviel ob 
derselbe auf bewegliche oder auf unbewegliche Sachen sich be- 
zog, anerkannt und ausgebildet haben, wurde schon bemerkt. 
Denken wir uns zunächst die exceptio uit. aus dem 
Utipossidetis der älteren Gestalt eUminirt. Der Rest ge- 
nügte dem Interdikt seine präjudizielle Bedeutung zu sichern: 
es war danach zu prUfen wer jezt im Augenblick den Be- 
sitz hatte. Damit verbindet sich dann eine gewisse prohibi- 
torische Kraft : wer diesen Besitz hat soll ihn behalten, nicht 
darin gestört werden. Die Einfllgung der Exceptio musste 
erstlich einschränkend wirken: bei der präjudiziellen Ver- 
wendung des Interdikts darf nur derjenige Besitz beachtet 
werden, der nicht vitiös vom Gegenpart gewonnen ist; nur 
eben dieser Besitz soll Schutz finden. Aber es lag zweitens 
auch nicht allzufem, der Exceptio uit. eine Ausdeutung zu 
geben, die das ganze Interdikt rekuperatorisch machte. 
Wenn Titius »nunc possidet«, aber freilich vitiös »ab altero«, 
und wenn dieser »alter« also jezt nicht besizt, da er sei- 
nen Besitz bereits an Titius verloren hat, so würde bei 
feiender Exception Titius stets als Sieger aus dem Inter- 
diktenstreit hervorgehen müssen. Kach aufgenommener 
Exception konnte er nicht mehr siegen, aber damit war 
nicht notwendig gegeben, dass er unterliegen musste; denn 
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das Interdikt konnte auch den Erfolg haben, »nenter nincit 
— neuter nincitur« (vgl. fr. 3 pr. nti poss. 43, 17 Ulp.). 
Aber möglich wäre es auch, aus den Formelworten mit in- 
serirter Exception herauszulesen, dass in diesem Falle Ti- 
tius, der vitiös »ab altero« besass, unterliegen, und dass der 
Niehtbesitzer , dem Titius den Besitz vitiös entzogen hatte, 
siegen sollte. 

Die neuere Fassung des Utipossidetis tritt dieser Aus- 
legung noch näher: niiti nee ui nee clam nee precario alter 
ab altero possidetisu. Man wird versucht das also zu über- 
tragen : »wie ihr jezt besitzen wUrdet , wenn zwischen euch 
nichts n. u. n. cl. n. pr. geschehen wäre«. Danach mtisstedie 
rekuperatorisehe Wirkung als unumgänglich gelten. 

Von dem Utipossidetis unterscheidet sich das Utrubi ') 
vomemlich dadurch, dass nicht auf den gegenwärtigen son- 
dern auf den längeren Besitz (innerhalb des lezten Jares) 
gesehn werden soll. Daher muss dies Interdikt von voni- 
herein, auch one die exceptio u., energisch rekuperatorisch 
gewirkt haben, als »absolute Vindikation aus dem relativ 
längeren Besitze«. Nimmt man hierzu dass zum Siege kein 
Besitz von absoluter Länge erfordert wurde (fr. 156 de 
V. S. 50, 16. Lic. Rufin.), und dass beliebige Besitzbrooken 
aus der Zeit des Vorbesitzers (wenn sie nur noch »intra 
annum« lagen) mit eingerechnet werden konnten (vgl. fr. 13 
§ 5 de adq. u. am. 41. 2 Ulp.), so nimmt dies Rechts- 
mi^el eine beinah erschreckende Gestalt an. Zehn und 
mehre 2) konnten zu gleicher Zeit berechtigte Interdikten- 



1) Vgl. zu diesem Bruns Besitzkl. § 13 u. 14. 

2) Der grossen Zal entginge man, wenn man aus fr. 156 cit. eut- 
nemen dürfte, dass zwei Monate die Minimalfrist gewesen, um dem 
Besitz rekuperatorische Kraft zu geben. Aber ist dies zulässig? 
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kläger seul, je Einer ein besseres Klagrecht haben als der 
Andere; wie daneben das altvaterische 9 possessio plnrinm 
in solidam non datur« noch Gläubige finden konnte, wird 
schwer begreiflich. Und wer einfacher Besitzer gewesen 
war, konnte noch innerhalb der ersten sechs Monate nach 
dem Besitzverluste den gegenwärtigen Besitzer, auch wenn 
dieser Usukaptionsbesitzer oder gar Eigentümer wäre , zur 
Herausgabe zwingen. 

Durch die Exception wird die rekuperatorische Wirk- 
samkeit dieses Interdikts auf der einen Seite beschränkt, 
auf der andern gar noch erweitert. Der vitiös »ab altero« er- 
langte Besitz kommt nicht mehr in Anrechnung, wer also 
auf Grund solches Besitzes klagen wollte, dringt jezt damit 
nicht mehr durch ; aber wer so die lezten elf Monate und 
neunundzwanzig Tage^) besessen hätte, ist nun auch gegen 
den früheren Besitzer, der vielleicht nur einen Tag in der 
fraglichen Zeit besessen hätte, noch nicht sicher. 

Wir stehen vor Rätseln, zu deren Lösung der gegenwärtige 
Bestand des Quellenmaterials nicht auszureichen scheint. 
Und wenn wir nun auch erfaren, dass dieses Utrubi in der 
späteren Zeit so gut wie aufgegeben und mit dem Utipossi- 
detis verschmolzen worden, so wird uns damit kaum gehol- 
fen. Man bedenke: 

1) die klassische Zeit hat das Utrubi ^j mit seiner ganzen 
Ueberschwänglichkeit aufrecht erhalten , erst die Zeit des 



Auch behielten wir immer noch im glücklichen Falle fünf Kekupe- 
ranten. 

1) Hätte er yolle zwölf Monate lang vitiös besessen, so liefe wol 
auch dies Interdikt auf ein »neuter uincit« hinaus; Jener nicht, weil 
er nicht sine uitio, Dieser nicht, weil er nicht intra annum besessen. 

2] Fr. 1 § 1 utrubi 43, 31; cf. fr. 1 de leg. I (ülp.): per 
omnia exaequata sunt Icgata fideicommissis. 
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Rechtsverfalls soll es korrigirt haben. Julian hat es an- 
verändert, soviel wir wissen, ins Edikt genommen; Gajus 
meldet nicht wie bei andern Institaten, dass es in Miskredit 
gekommen; Ulpian und Panlus kennen es noch als lebens- 
frisches Rechtsmittel. Freilich haben die Kompilatoren jenem 
die Worte in den Mund gelegt: 

sed optinnit nim eins exaequatam fuisse uti possi- 
detis interdicto, qnod de rebus soli competit, ut is 
et in hoc interdicto uincat, qui nee ui nee clam nee 
precario, dum super hoc ab aduersario inquietatur, 
possessionem habet, 
aber sie haben auch sein eigenes unzweifelhaftes Zeugnis 
mit dem fr. 13 de adq u. am. 41, 2 in die Pandekten ge- 
nommen, dass seiner Zeit das Utrubi die alte Bedeutung 
bewart hatte. Das Zitat dokumentirt also nur die Dreistig- 
keit und den Mangel historisches Sinnes bei den Kompilato- 
ren, und belehrt uns mit welchem Mistrauen überhaupt 
ihren Mitteilungen zu begegnen ist. 

2] Nach allen Andeutungen ist anzunemen, dass die 
Reform des Utrubi nicht von der Gesetzgebung ausgegangen 
ist; sie muss durch die Praxis bewirkt sein. Ueberschlagen 
wir nun aber den Umfang und die Bedeutung dieser Aen- 
demng, so scheint die Praxis hiebei das Mass ihrer norma- 
len Befugnisse erheblich überschritten zu haben. Nur eine 
aus Rand und Band gekommene Rechtsttbung, die über jede 
feste Ordnung hinaus nur noch dem eigenen Gefttle folgen 
mag, kann solche Sprünge machen. Aber je mehr Unklar- 
heit und Willkür wir bei den Faktoren der Umbildung vor- 
aussetzen müssen, desto eher werden wir darauf verzichten, 
von ihrem Vorgehn ein geschichtlich treues Bild zu erhalten. 
3) Endlich: die Reform selber erscheint nichts weniger 
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I 

als zweckmässig. Das alte Utnibi war masslos, aber es 
passte genau znm Besitz von Mobilien, wie das Utipossi- 
detis zu dem von Immobilien. Jezt ist das Masslose durch 
etwas Unpassendes ersezt. Und wieder ist es unmöglich, 
dass wo beide, das zu schützende Recht und das schützende 
Rechtsmittel zu einander nicht passen, der resultirende Rechts- 
zustand ein reiner und übersichtlicher werde. 

Ich muss hier eine Vermutung anfbren, von der ich 
ausdrücklich bemerke, dass sie sich gänzlich ungesucht bei 
mir eingestellt hat, in den lezten Stadien der Arbeit, bei 
einem Rückblick über die quellenmässig bezeugten Fälle des 
Utipossidetis ^) . Auch bei diesem stossen wir auf eine auf- 
fällige Erscheinung : wärend uns die Formel zu ermächtigen 
scheint, diesem Interdikt einen weiteren Umfang der An- 
wendbarkeit zuzuschreiben, finden wir in den Quellen der 
klassischen Zeit, namentlich in dem bezüglichen Digesten- 
titel, seine Anwendung nur innerhalb engerer Grenzen an- 
erkannt. Der Unterschied ist ein recht erheblicher. Das 
ganze Material des Digestentitels sieht nur auf zwei Haupt- 
fälle : 

erstlich den ursprünglichen (vgl. fr. 1 pr. — fr. 3 § 1 
uti poss 43, 17) »inter litigatores quoties non conuenituter 
possessor sit, uter petitor«, wo das Interdikt dann aber 
nicht rein präjudiziell benuzt wurde, sondern nach Um- 
ständen' auch Besitz geben konnte, und allemal zum 
Schutze (Retention) des anerkannten wirken sollte (»uim 
fieri ueto« — »redditur ne ins fiat ei qui possidet«]; 
zweitens die wider kleinere Störungen , nicht Entziehun- 
gen des Besitzes (fr. 3 § 2—7, § 8 — 9. cod.), z.B. »qui 



1) Vgl. unten § 25 IL 
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aedificare in suo prohibetar«, doch weist Ulpian gleich auf den 
Zusammenhang dieses mit dem ersten Hauptfall: »etenim 
nideris mihi possessionis controuersiam facere, qui pro- 
hibes me uti mea possessione«. 

Dagegen finden wir zwei andere Fälle , in denen man 
nach der Formel geneigt sein dürfte das Interdikt für zu- 
lässig zu halten, 

a. tatsächlich hat ein Anderer die Innehabung des Grund- 
stückes gewonnen, als dessen juristischer Besitzer ich noch 
gelte, 

ß. wider solche die uns ui oder clam ausser Besitz ge- 
sezt hatten , also in Konkurrenz mit dem int. de ui oder de 
clandestina p., 

weder in dem Titel wo die Lehre ex professo behandelt wird 
[was an sich schon beachtenswert) , noch auch sonst von den 
besseren (nicht der christlichen Kaiserzeit angehörigen] Quel- 
lenzeugnissen als Anwendungsfalle des U. P. gegeben. 
Warum nicht? — Die Antwort, weil kein Bedürfnis vorge- 
legen, da bei a, der Besitzer zur Selbsthülfe befugt, bei ß, 
gerade die Interdikte de ui und de cland. p. zur Stelle ge- 
wesen, reicht nicht aus; war den Römern doch sonst vor 
Rechtsmittelkonkun*enzen nicht bange, und mochte die An- 
wendung der Selbsthülfe nur allzu oft an bestbegründeten 
Bedenken scheitern. 

Aber gleichviel wie wir über das Warum denken; dass 
längere Zeit hindurch das U. P. nicht in dem Umfange zur 
Anwendung gekommen ist, in welchem es lediglich nach 
dem Wortlaut der Formel hätte anwendbar sein sollen, 
scheint unabweislich. Unsere Vermutung geht nun erst- 
lich dahin, dass auch das Utrubi änlich, nicht in dem Um- 
fange wirklich zur Anwendung gebracht worden sei, auf den 

Bekker, Dm Recht den Besitzes. 10 
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wir im Vorstehenden von den Formelworten aus geschlossen 
haben. Zweitens dass der Grund der Einschränkung bei den 
beiden Interdikten einer und derselbe gewesen. 

Fragt sich nun worin derselbe gelegen. Beide Inter- 
dikte waren zweiseitig. Charakteristisch flir das int. duplex 
dass »hi quibus competit et actores et rei sunl(( ; unsere Inter- 
dikte also konnten zur Anwendung da nicht gelangen, wo 
an eine Gleichstellung der Parteien überall gar nicht zu 
denken, zweifellos der Eine nur als actor. der Andere nur als 
reus zu betrachten gewesen wäre. Mit dieser Vermutung 
gewinnen wir eine Grundlage fttr Gebrauchsbeschränkungen, 
welche bei dem U. P. den Queüenzeugnissen, und bei dem 
Utrubi, über dessen Anwendungskreis direkte Zeugnisse so 
gut wie ganz feien, den Geboten der Zweckmässigkeit 
wol zu entsprechen scheinen. Zudem wird das Aufgehn der 
beiden in einander begreiflich : denn wenn bei beiden regel- 
mässig die Verhandlung um den Hauptpunkt sich dreht 
»uter possessor«, so läge darin keine die Grenzen des histo- 
risch möglichen überschreitende Umgestaltung der Praxis, 
dass mau anfangs für die Beurteilung dieser Frage bei den 
beiden Interdikten verschiedene Kriterien angenommen, 
allmälich aber sich gewönt hätte, die in dem einen bewärt 
erfundenen auch auf das andere zu übertragen. Nach wie 
vor behielt danach das Utrubi dieselbe Bedeutung, zu ent- 
scheiden wer als Besitzer einer beweglichen Sache gelten 
solle; hur betreflFs der Momente welche für diese Frage 
den Ausschlag geben, war eine Aenderung, auch nur von 
beschränktem Umfang, angenommen. Nach wie vor sollte der 
jüngste Besitz bei der Klagerhebung ^) , und die Entstehung 

1 ] In dem alten Utrubi wurde dieser, als ein Stück des Besitzes 
innerhalb des lezten Jares, mit auf die Wage genommen. 



n 
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dieses Besitzes (nämlich ob er »ui« oder »clam« oder »pre- 
cario ab aduersarioK erworben sei) in betracht kommen, und 
nur die weitere Prüfung, was übrigens noch wärend der 
maior pars des lezten Jares geschehen sein möchte, unter- 
lassen werden. 

Auch eine weitere Vermutung wird sich hiermit ver- 
knüpfen lassen. Es ist nicht unwarscheinlich dass, wo die 
int. retinendae p. in ihrer ursprünglichen Verwendung ge- 
braucht wurden, zwischen dem voraufgehenden Possessorium 
und dem nachfolgenden Petitorium auch ein gewisser äus- 
serer Zusammenhang hergestellt zu werden pflegte. Vor- 
nemlich unterstüzt diese Anname 

c. 1. uti poss. 8, 6 [Diocl.j : uti possidetis fundum 
de quo agitur, cum ab altero nee ui nee clam nee 
precario possidetis, rector prouinciae uim fieri pro- 
hibebit ac satisdationis uel transferendae possessio- 
nis edicti perpetui forma seruata de proprietate 
cognoscet. 

Also nach dem Edikt, wie auch zur Zeit Diokletians, scheint 
der normale Auslauf eines solchen Verfarens gewesen zu 
sein: Anerkennung des nicht vitiös »ah altero« erlangten Be- 
sitzes, Verbot weiterer Störungen, aber zugleich Erfordern 
einer von dem Sieger zu leistenden Kaution (c. iudicatum 
solui für die nachfolgende a. in rem) , und Translation des 
Besitzes bei Nichtleistung dieser Kaution. Unmittelbar da- 

m 

nach, eigentlich damit schon, hebt der Eigentumsstreit an. 
Es dürften also durchweg nur AusnamsfäUe gewesen sein, 
wo ein int. retinendae p. one solche Ueberleitung in den 
folgenden Hauptprocess zu stände kommen konnte. 

Mit alledem ist die Sache noch nicht hell und durch- 

10* 
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sichtig ; doch hoffen wir das8 von hieraus ein Weg zur bes- 
seren Aufklärung gefunden werde. 



§ 20. 

Zur Fragstellung. 

Das Endergebnis des lezten Paragrafen war ein über- 
wiegend negatives, wir dürfen nicht »ex ungue leonem«, aus 
den Formeln die ganze Besitzlehre in ihrer Entwickelung 
zu konstruiren untememen. Im Gegenteil hier, wie sonst 
gewönlich, muss mit der Masse der Details begonnen werden, 
um von dieser, wenn es sein kann, zu den Fragen allge- 
meiner Natur aufzusteigen. Der Gang der Untersuchung 
wird sich dabei vomemlich auf folgende Punkte richten : 

1} wie ist der Tatbestand . der possessio ausgestaltet, 
m. a. W. wer gilt als berechtigt die int. retinendae posses- 
sionis zu gebrauchen? 

2) welches sind die Folgen die das zur Reife gelangte 
Römische Recht an diesen Tatbestand anknüpft;? 

3j welches ist das Bild das die Römische Doktrin von 
dem ganzen Institut, Tatbestand und Rechtsfolgen zusam- 
menfassend zu geben pflegt? 

lieber die prinzipielle Berechtigung, so wie über den 
Bereich der Fragen mag kaum ein Zweifel bestehen. Wir 
können uns keine Rechtsvorschrift denken, die nicht darauf 
zu reduziren wäre, dass gewisse Vorgänge gewisse Folgen 
nach sich ziehen sollen ; und wo irgend eine Rechtswissenschaft 
besteht, wird diese ihre Tätigkeit damit zu beginnen haben, 
dass sie prüft an welche Vorgänge der Gesetzgeber (im al- 
lerweitesten Sinne) welche Folgen zu knüpfen gewillt ge- 
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wesen. Die Rechtswissenschafl; strebt danach höher, oder 
tiefer wie man will. Sie wird vergnchen das vorhandene Recht 
nicht blos zu schildern sondern auch zn begreifen, die Einzel- 
heiten als Glieder eines Systems darzulegen ; dazu muss sie in 
den innem Zusammenhang des Rechts eindringen, das Unaus- 
gesprochene erfassen und selber in Worte kleiden. Dass 
dabei Felgriflfe vorkommen, ist unvermeidlich; je tiefer die 
Untersuchungen gehn. desto unsicherer werden sie. 

Dass Tatbestand und Rechtsfolge, und wieder Recht 
und Dogma verschiedene Dinge sind , ist heut zu Tage so 
allgemein anerkannt, dass es sich nicht verlont hätte hier- 
auf besonders zu verweisen , wenn nicht in der Besitzlehre 
die konsequente DurchfÜrung dieser Warheiten besondem 
Schwierigkeiten zu begegnen schiene. 

Wir wollen an diesem Platze keine Kritik der neueren 
Besitzliteratur geben ^), doch mag schon darauf verwie- 
sen werden, dass in Monografieen und Lehrbüchern gerade 
beim Besitz Tatbestand und Rechtsfolgen minder sauber 
auseinandergehalten zu werden pflegen, als bei den meisten 
anderen Rechtsmaterien. Vielfach scheint es als ob die mo- 
derne Jurisprudenz damit der Römischen Auffassung (die 
auch nicht gerade glücklich die »possessio« bald als »res facti« 
und bald als »iusa bezeichnet) am besten zu entsprechen 
glaubte, dass sie beim Besitz Tatbestand und Folgen gänz- 
lich untereinanderwirft. Savignys Aufstellung, dass der 
Besitz Faktum und Jus zugleich sei, ist ofi^enbar aus die- 
ser Verwirrung hervorgegangen, und die Meisten die den 
Rechtscharakter des Besitzes leugnen, sind auch heute noch 
nicht viel weiter gediehn. Unglücklicherweise haben sich 



1) Vgl. unten § 32. 
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die Römer derBelben Ausdrücke »possessio« »possidere^i a. s. 
w. zur Bezeichnung der beiden Begriffe, des Tatbestandes 
und der Rechtsfolgen des Besitzes bedient, wie sie in glei- 
eher Weise viele andere Rechtswörter zur Bezeichnung ver- 
schiedener in einigem Zusammenhange mit einander stehen- 
der Begriffe gebrauchen. Die neuere Jurisprudenz hat 
häufig die einzelnen mit derselben Bezeichnung bezeich- 
neten Begriffe fein säuberlich auseinandergelesen, bei dem 
Besitze aber begegnet man noch oft der Anschauung, dass 
dieser in der Tat von ganz besonderer Art, ein Zwitter 
sei. Faktum und Recht, Ursach und Folge zugleich. Aus 
der Bezeichnungswicre ist so eine Begriffsverwirrung ge- 
macht. Wieviel wirkliche Schuld daran die Römischen 
Juristen haben, ist im nachstehenden zu durchprüfen. 

Schwieriger allezeit als die Sonderung von Tatbestand 
und Rechtsfolge ist die Auseinanderhaltung von Recht und 
Dogma Ganz besonders beim Römischen Rechte, das 
t wir ja zum besten Teile eben nur aus dogmatischen Dar- 
stellungen kennen. Und das richtige Verständnis dieser 
Ausfürungen wird für uns auch dadurch noch erschwert, 
dass wir jezt an die Dogmatik andere Anforderungen zu 
stellen gewönt sind. Abhanden gekommen ist die unbe- 
kümmerte Leichtigkeit, bei der Anname von Definitionen und 
Rechtsregeln wie bei der Rechtssprache — keine Aufstellung 
die nicht Ausnamen zuliesse und Berichtigungen erwartete. 
Was der Römische Jurist anstrebt ist durchaus kein logi- 
sches Meisterstück; auch die am tiefsten boren, arbeiten 
doch als theoretisirende Praktiker, und schreiben für erfarene 
verständnisvolle Leser. Das Uebersehn dieser Verschieden- 
heit der Zielpunkte Römischer und Deutscher Rechtsgelehr- 
samkeit hat die Reproduktion des Römischen Rechts bei 
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ans vielfach behindert , vorzugsweise in der Besitzlehre. 
Ich erinnere z. B. an die bis in die Gegenwart hinein ge~ , 
fürten ebenso mllhvollen wie frachtlosen Kontroversen über ' 
»ciuilis — naturalis possessio«. Hier, und bei nnzäligen 
anderen Streitigkeiten gleicher Art, geht noch jezt die Mehr- 
zal der Gelehrten von der an sich unwarscheinliohen, meist 
direkt widerlegbaren Präsumption aus, dass demselben Aus- 
druck im Corpus Juris überall auch derselbe Begriff ent- 
sprechen müsse. Aber was wehrte dem Paulus, denselben ^ 
Ausdruck in ganz anderem Sinne zu gebrauchen als Q. Mu- ; 
eins ihn drei hundert Jare früher gebraucht hatte? Waren 
die BegriflFe selber inzwischen stillständig geworden? Oder , 
sollen wir vielleicht gar annemen, dass die fleissigen und ' 
erstaunlich expediten Kechtshandwerker , welche die Kom- 
pilation ausfUrten, diese Einheitlichkeit geschaffen hätten? 
dass sie nur solche Stellen aufgenommen, in denen die Aus- 
drücke in Einem bestimmten Sinne gebraucht worden? oder 
selber diese Ausdrücke korrigirt hätten? 

Derartige Untersuchungen aber, wie Savigny und 
Nachfolger noch gar manche ausgefUrt haben, sind oft nicht 
blos nutzlos, sondern geradezu schädlich. Sie drängen zu 
einem schematischen Erfassen der Quellen: da steht der 
Ausdruck ; der Ausdruck hat die Bedeutung ; also ist dieser 
und kein anderer Sinn anzunemen. Damit eröffnen wir uns 
nicht, sondern ganz im Gegenteil wir verschliessen uns das 
Verständnis von dem, was der Autor der fraglichen Stelle 
wirklich gedacht und zu sagen beabsichtigt hat. Die Har- 
monie die in dieser Weise in das Recht der Kompilation 
hinein gezwungen wird, mag Reiz und Nutzen haben für 
Verschiedene: Gläubige, denen ein absolutes Offenbarungs- 
recht vorschwebt; Lehrer die ihre Weisheit nur in Formeln 
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weiterzugeben vermögen ; überlastete Praktiker, denen jeder- 
mann die daraus zu entnemende Erleichterung gern gönnen 
wird. Dass aber die von Savigny angebaute wissenschaft- 
liche Methode der Rechtsforschung bei einem solchen mecha- 
nischen ihr prinzipiell widerstrebenden Treiben nicht beharren 
kann, liegt zu Tage. 



§ 21. 

Subjekte und Objekte. 

Wir gehn aus von dem was feststeht; bald genug wer- 
den wir zum Zweifel gelangen. 

t j Beide int. retinendae setzen »possessio« voraus um mit 
Erfolg angesti'cngt zu werden. 

2) Possessio gilt den Römern hier als einheitlicher Be- 
griflf. Es ist dasselbe Verhältnis, trotz der Verschiedenheit 
der Ausdrücke, das die beiden Interdikte fordern, nur dass 
es sich einmal auf Mobiiien das andere Mal auf Immobilien 
bezieht , und dass die Entscheidung abhängt dort von der 
zeitlichen Dauer dieses Verhältnisses, hier von seinem Da- 
sein an einem gewissen Zeitpunkt. 

3) Diese Possessio muss irgend wie erworben sein, und 
kann danach fortdauern. 

4) Zum Erwerbe gehören stets zwei Elemente, die 
durchgängig mit den Ausdrücken »animus« und »corpus« be- 
zeichnet werden. 

5) »Animus« und »corpus« vereint geben aber «possessioa 
und den Schutz der Interdikte doch blos demjenigen, der 
sich auf einen Eigentumsstreit einlassen könnte, und blos an 
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solchen Sachen, über welche ein Eigentumsstreit möglich 
wäre. 

Beiläufig mag darauf gewiesen werden, wie das alles 
mit unserer Hypothese in bester Harmonie steht: die Römer 
kennen nur Ein Eigentum*] an beweglichen und unbeweg- 
lichen Stücken ; ebenso gibt es nur Eine Vindikation beider ; 
es lag nahe dass der Prätor auch für die Verteilung der 
Vindizien nur Ein Prinzip anerkannte, und es geschah nicht 
im Widerspruch zu diesem, sondern nur weil die Verschie- 
denartigkeit des Stoffs Verschiedenheit der Ausfürung for- 1 
derte, weil bei Mobilien mehr ankam auf den längeren, J 
bei Immobilien mehr auf den gegenwärtigen Besitz , dass ' 
der Prätor zwei gesonderte Interdikte einflirte um die Be-' 
Sitzstreitigkeiten zu reguliren. Aber auch die Scheidung» 
von »animus« und »corpus« passt in unseren Kamen zum be- 
sten. Eine änlich scharf betonte und konsequent beibehal- ^ 
tene Zerlegung eines Vorgangs in seine Elemente, wird / 
im ganzen Römischen Rechte kaum * zum zweiten Male ' 
zu finden sein. Die Durch flirung derartiger Gegensätze! 
ist viel mehr modern als klassisch : Inhalt und Form, 
Wille und Erklärung, titulus und modus adquirendi. Aberj 
wo die Römer sonst beste Gelegenheit gehabt, z. B. bei 
Realkontrakten und sonstigen Realgeschäften wie der »so- 
lutio«, bei der Tradition mit ihrer »causa«, selbst bei der 
»res qua de agitur« und der »actio«, nirgends stossen wir auf 
eine andere ebenso klar bewusste und beharrliche Gegen- 
überstellung der beiden einander ergänzenden Elemente. Da- 
her liegt die Vermutung nahe, dass hier ein besonderer Grund 



1) Quiritarisches und bonitarisches Eigentum, b. f. possessio und 
auch die verschiedenen Pfandrechte sind an Mobilien und Immobilien 
wesentlich gleich gestaltet. 
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zur Anerkennung der Zwiespältigkeit hingedrängt habe: 
nicht der Boll siegen, der die Sache eben einfach in seiner 
Gewalt hat, sondern dieser Gewalthaber nur wenn er zu- 
gleich entschlossen ist (den »animus« hat) in dieser Gewalt 
sich auf das äusserste des rechtlich zulässigen zu behaupten, 
m. a. W. es auf den Process ankommen zu lassen ; und umge- 
kehrt, nicht jeder der die Sache gerichtlich zu behaupten 
entschlossen ist, sondern unter den streitenden Teilen der, 
fltr welchen das äusserliche nähere Verhältnis (»corpus«) zur 
Sache entscheidet. 

Besitzer kann sein, wer im Yindikationsproeesse auf- 
treten kann^), und nur wer im Vindikationsprocess auftre- 
ten, m. a. W. wer Eigentümer sein kann. Dieser Satz, 
wenn auch nicht gerade in der vorangestellten Foiinulirung, 
ist fast allgemein^) angenommen. Der Hausson, überhaupt 
alle »qui in aliena potestate sunt« (cf. fr. 49 § 1 de adq. 
u. am. — Pap.) sind besitznnfähig so weit wie sie eigentums- 
unfähig sind; dasselbe muss früher für Peregrinen gegolten 
haben. 



1} Im Hinblick auf Misverständnisse, die ich früher erfaren habe, 
erläutere ich : »wer auftreten kann« will sagen, wer berechtigt ist auf- 
zutreten, und wer nicht blos, weil der Richter die Mängel seiner 
Qualifikation nicht kennt, irrtümlich zugelassen wird, wie etwa ein 
für frei gehaltener Sklave. Uebrigens würde dieser gerade so gut mit 
den Interdikten siegen »können«, und also »possessio« in diesem Sinne 
haben, wie er die Vindikation anstrengen »kann«. 

2) Z.B. von Windscheid Fand. (5. Ausg.) I § 152: »der Besitz 
ist nicht möglich für solche Personen, welche der Yermögensfähigkeit 
entberen, wenn sie auch wirkliche Besitzer sein können, so werden 
sie doch vom Rechte als Besitzer nicht anerkannt. Dagegen ist der 
Besitz nicht unmöglich für solche Personen, welche der fysischen 
Willensfähigkeit entberen, wie Kinder, Wansinnige, juristische Per- 
sonen; wenn sie auch nicht wirkliehe Besitzer sein können, werden 
sie doch vom Recht als solche anerkannt«. Vgl. noch R a n d a 
Bes. (2. Ausg.) § 9. 
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Einige Not hat den Römern der den Mnnicipien zustän- 
dige Besitz gemacht. Paulas ti*ägt den Satz vor, »munici- I 
pes per se nihil possidere possnnt, quia uniuersi consentire I 
Bon possunt« (fr. 1 § 22 eod.} , und beseitigt demnächst 
Einwürfe: an dem Forum und der Basilica sei es kein 
»possidere« sondern ein »promiscue uti«; und was Nero ge- 
sagt (wol um die Klippe des consensus uniuersorum zu um- 
schiffen) , sie könnten doch durch ihre Sklaven erwerben, 
sei bereits von Andern widerlegt, denn sie besässen die 
Sklaven ja selber nicht. — Ueber die Meinung des Paulus 
bleibt hiemach kein Zweifel, und ebenso gewis ist, dass er , 
Vorgänger gehabt hat. Dagegen bleibt auch kein Zweifel, dass ; 
diese Meinung von den Kompilatoren verworfen ist, die eine / 
Ulpiansstelle in das grosse Paulinische Fragment hineinge- 
stemmt haben: 

fr. 2 eod: sed hoc iure utimur, ut et possidere 
et usucapere municipes possint, idque eis et per seruum 
et per liberam personam adquiratur, — cf. fr. 7 § 3 . 
ad exhib. 10, 4 Ulp. ' 

Savigny^) selber ist mit der Vermutung vorangegangen, dass 
die Bedenken wider den Besitz der municipes vorzugsweise 
theoretischer Natur gewesen seien. Sie entstammten einer 
Zeit, wo die Juristen über die Elemente des Besitzes be- 
reits zu einem mehr oder minder festen Dogma gelangt wa- 
ren, das Anforderungen zu stellen schien, welche die muni- 
cipes zu erfüllen nicht vermochten : also sprach man ihnen 
den Besitz ab. Dem Spruche aber begegnete Widerspruch, 



1) Syst. II, S. 291 : »Indessen ist es nicht unwarscheinlich, dass 
jener Zweifel von jeher nur in theoretischen Untersuchungen erhoben, 
in der Anwendung aber niemals beachtet wurde«. Dazu Brinz Pand. 
(1. Ausg.) S. 1083, Pcrnice Labco I S- 2s2. 



1 
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und ob der Sprach irgend welchen Einflass aaf die BechtB- 
Übung gewonnen , ob man den municipes je die Interdikte 
versagt, nachdem schon man sie als vindikationsfahig aner- 
kannt hatte, ist zum mindesten unbewiesen. Ulpians »hoc 
iure utimur« spricht dawider, und gerade weil er damit sei- 
nem Aequalen Paulus entgegentritt, ist auch nicht zu ver- 
muten, dass die von ihm bezeugte Praxis erst in späterer 
Zeit sich gebildet hätte ^]. Noch ist daran zu erinnern, 
dass auch an andern Stellen Paulus als konsequenter Ver- 
treter einer einseitigen Besitztheorie auftritt. 

Anders als bei den Municipien scheint das Recht bei 
der hereditas iacens^) sich gebildet zu haben: nach fr. 1 
§15 si is q. test. 47, 4 (Scaeu. Ulp.), und etwa noch 
fr. 45 § 1 de usurp. 41, 3 (Pap.) wird es warscheinlich 
dass der Hereditas die Interdikte nie gegeben worden sind. 
Aber berichten unsere Quellen von einem Falle, wo die 
Hereditas (als Quasiperson) die Parteienrolle im Vindika- 
tionsprocesse übernommen hätte ? Wir wissen wie viele Mühe 
den Römischen Juristen die Konstruktion des Bestandes der 
zu einer Hereditas gehörigen Rechte überhaupt gemacht 
hatte , sodann dass die Unmöglichkeit eines am Nachlass 
zu begehenden Furtums seit ältesten Zeiten feststand; fer- 
ner müssen wir annemen, dass Fälle in denen man ge- 
zwungen gewesen wäre, die Hereditas selber als Processpar- 



1] Ausdrücklich möchte ich hinzufügen, dass ich auf die Sa- 
vignysche Vermutung für meine Hypothesen kein Gewicht lege. 
Konnte sich überhaupt ein Dogma entwickeln, dessen Konsequenzen 
im einzelnen zum Widerspruch mit der ursprünglichen Bestimmung der 
Interdikte hindrängten , so kommt in der Tat nicht viel darauf an, 
wie gross die Zal der Juristen gewesen, welche diese annamen, und 
welchen Einfluss dieselben auf die Praxis ausübten. 

2) AusfUrlicher darüber in § 27. 
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tei gelten zu lassen, zu den grossen Seltenheiten geliöi-ten: 
was Wunders dass man Besitz und Interdikte der Hereditas 
absprach, und dies dann aus dem Dogma von der faktischen 
Natur des Besitzes rechtfertigte. Wäre das Bedürfnis nach 
Schutz durch Vindikation und Interdikte bei den »hereditatesa 
ebenso gross gewesen wie bei den Municipien, so würden 
diese theoretischen Klügeleien aller Warscheinlichkeit nach 
hier ebenso praktisch erfolglos verblieben sein wie dort. 
Die Neigung, das praktische Bedürfnis über die vermeint- 1 
liehen Gebote des Dogmas zu stellen, zeigt sich deutlich bei 
Ulpian fr. 9 § 6 de Publ. a. 6, 2. 

Besessen werden kann nur was auch Objekt eines Eigen- 
tumsstreites sein kann. Gegen die Behauptung, dass ob- 
jektiv besitzfähig alles und nur das sei was auch eigen- 
tnmsfahig sei, ist erinnert worden^], dass der Freie, wenigstens 
nach Ansicht der späteren Römischen Juristen, Objekt des 
Besitzes sein könne (fr. l §6 de adq. u. am. — Paul.); 
richtig, aber der Freie ))quem bona fide possidemusu kann 
auch Objekt eines Eigentumsstreits sein, und nicht blos der 
»überalis causa« in ihren verschiedenen Gestaltungen, sondern 
auch der gemeinen Vindikation. Vindizirt und besessen 
werden aber kann der freie Mensch nur, so lange seine Frei- 
heit entweder unbekannt oder bestritten ist. Paulus selber, 
der den Besitz am Freien in der oben genannten Stelle an- 
erkennt, nennt an anderem Orte den »liber homo« als ein 
Etwas, das nicht besessen werden könne (fr. 30 § 1 cod.). 
Die Abgrenzung, wenn darüber überhaupt ein Zweifel be- 
stehn könnte, erhellt aus 



I) Meischeider Bes. §0, dazu A. Per nice Anz. dieses Werks 
in Goldschmidts Zschr. f. H. R. XXII S. 421. 
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fr. 23 §2 eod. (lau.): item qnaero, bI uinxero libe- 
rum homlnem ita ut eum possideam, an omnia 
quae possidebat ego possideam per illnm? res- 
pondit: si ninxeris hominem liberum, eum te pos- 
sidere uon puto ete. 
So wenig wie die Freiheit unbedingt vor dem Besessenwer- 
den schüzt, ebensowenig unterwirft das den Freien dem Be- 
sitze eines Andern , dass dieser alles tut (animus und corpus 
in sieh vereint) was sonst zum Besitzerwerb erforderlich, 
und dass der Freie selber dem gegenüber für den Augen- 
blick machtlos ist. Es kommt hierbei auf die Nebenum- 
stände an: dieselbe Behandlung, die an dem als frei be- 
kannten Besitz nicht gibt, würde Besitz geben wenn sie 
stattfände gegen Jemand, der Jare lang in meinem Hause 
als Sklave existirt hätte und mir dann vielleicht durch sei- 
nen angeblichen Verwanten entzogen wäre. Sind die Um- 
stände der Art, dass der in Fesseln Geschlagene Aussicht 
hätte, direkt mit einer Strafklage wider mich vorzugehn, 
so gibt die Fesselung keinen Besitz; wol aber dann, wann 
das einzige dem Gefesselten zuständige Rechtsmittel die »in 
libertatem proclamatio« ist. 

Völlig parallel mit dem Besitze an freien Menschen geht 
der an res extra commercium. Wo die Sache wegen ihrer 
natürlichen Beschaffenheit dem gemeinsamen Verkehr entzo- 
gen ist, und wo also über den Ausschluss der Vindikation 
kein Zweifel bestehen kann, ist kein Besitz möglich (fr. 3 
§17, 30§3eod.);wo aber die Sache nach ihrer Beschaf- 
fenheit auch im Verkehr stehen könnte, und diesem nur 
durch einen besondern Akt entzogen ist, kommt es darauf 
an, ob über den Akt selber irgend wie ein Zweifel besteht : 
fr. ' 30 § 1 eod. : . . . namque locum religiosum aut 
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Bacrum non possamus possidere^ etsi contemoamns 
religionem et pro prinato eum teneamus, sicut homi- 
nem liberam. 
Voraußsetznng dieses Entscheids ist die Gewisheit über das 
»mortuum illatum esse« ; wo dies nicht abzuleugnen ist, wird 
die Besitzfähigkeit der Sache nicht wiederhergestellt durch 
den Mangel des religiösen GefUls bei dem Besitzenden, hoch 
durch die Behandlung, welche tatsächlich*) die Sache er- 
färt; wo Zweifel beständen, wären Vindikation und Besitz 
ebenso zulässig wie unter gleichen Umständen beim homo 
über. 



§.22. 

Erwerb; Animas; der abgeleitete Besitz. 

»Animus« und »corpusa machen den Tatbestand des Be- 
Sitzes aus, vereint geben sie das Besitzrecht. Betrachten wir 
jedes der beiden Stöcke filr' sich; zuerat das unkörperliche. 

Zwei Fragen treten uns bei der Begriffsbestimmung ent- 
gegen: was überhaupt ist »animus«? und wie unterscheidet 
sich der zum Besitzerwerb erforderliche »animus« von jedem 
andern ? Dies leztere ist fast bis zur Erschöpfung viel be- 

« * 

handelt, die erste Frage einigermas.sen vernachlässigt. Fest- 
steht dass mit »animusa nicht die ganze zum Besitzerwerb 
erforderliche geistige Tätigkeit bezeichnet wird: denn das 
Corpus für sich allein ist Handlung^ und die innere Seite 



1] Das »pro priuato tenere« entspricht dein »uincire« des freien 
Menschen im fr. .23 § 2 cit. 
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dieser Handlang kann selbstverständlich nicht als ein ausser 
halb des Corpus liegendes zweites Stück des Besitzerwerbs- 

' aktes erfasst werden. Also ist Animus ein zweiter, von dem 
in der Gorpushandlung selber steckenden wol zu scheiden- 
der innerer Vorgang. 

Corpus ist Handlung, gewollte Körperbewegung : gerade 
der reine Willensakt, das Gebot das von dem Centrum der 
Willenskraft ergeht, gehört zum Corpus (das darone gar nicht 

, zu denken ist), nicht ^) zum Animus. Welche davon ver- 
schiedene geistige Tätigkeit bezeichnet also das Wort »ani- 
mus« hier? Die Römer mochten auf psychologische Probleme 
überall nicht tief eingehn. Die Neueren pflegen »animus« 
durch »Willen«, »Besitz willen«, oAneignungswillen« u. s. w. 
wiederzugeben, auch one um die Begriffsbestimmung viel 
sich zu kümmern. Und diese Wiedergabe war keine glück- 
liche, schon wegen der Vieldeutigkeit des Wortes »Willen« ^ • 
an sich, durch dessen Benutzung gerade an dieser Stelle das 
Verhältnis dieses Animuswillens zu dem im Corpus stecken- 
den eigentlichen Willen 3) mehr verdunkelt als aufgeklärt 
wird. »Animus« ist jedesfalls eine Vorstellung, die der Han- 



1) Das ist selten ausgesprochen aber allgemein angenommen; ao 
sagt z. B. Savigny Bes. § 20 1. A. »zu dieser Handlung [corpus] 
aber muss ein bestimmtes Wollen (animus) hinzukommen« und 
meint doch gewiss nicht dass die Handlang (=corpus) ftir sich one gei- 
stige Tätigkeit, speziell one Wollen zu stände kommen könnte. 

2) Dem ausserdem noch, änlich wie dem Worte »Freiheit«, der 
Zauber eigen ist , alles was damit bezeichnet wird den Augen der 
Masse im Nimbus erscheinen zu lassen. Vielleicht hätte die »Willens- 
theorie« niemals ihre Bedeutung in der Besitzlehre erlangt, wenn aam- 
mus« mit »Absicht«, statt mit »Willen« übersezt wäre. 

3) Wer an den präzisen Gebrauch df*& Wortes »Willen« nicht 
recht gewönt wäre, dem muss die Lektüre von Zitolmanns »Irrtum 
und Rechtsgeschäft«, besonders S. 29 f. dringend empfoleu werden. 
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delnde , hier der Besitzergreifende bei seiner Handlung hegt 
und die, regelmässig wenigstens, als Ursach des definitiven 
Entechlusses auftritt; ein Motiv also zur Handlung, das 
wir immer noch am besten als »Absicht« bezeichnen werden. 
»cj^o^iQ BeoiroCovTo? ist in der Tat noch vager als »ani- 
mus« selber; der »Absicht« durchaus entsprechend dagegen, 
dass in den Quellen manchmal, z. B. fr. 10 § 1, 23 § 2, 
41 de adq. u. am. p. 41, 2, der Inhalt gerade dieses »ani- 
mus« durch ein »ut« angegeben wird. Auch zweifle ich nicht 
dass die Meisten, die den Ausdruck »Willen« und nament- 
lich »Aneignungswillen« benutzen, damit nichts anderes sa- 
gen wollen, als was ich »Absicht« heisse: oder wie sollte 
ein Ergreifen »mit dem Aneignungs willen« zu unterschei- 
den sein von einem Ergreifen »mit der Absicht« dieselbe 
Sache sich anzueigiien? Zudem wird Jedermann zugeben, 
dass ein Ergreifen ganz one Absicht niemals zum Erwerbe 
des Besitzes fliren kann, desgleichen dass die besondere 
Qualität der Absicht bei einer übrigens zum Besitzerwerbe 

* 

geeigneten Handlung das Eintreten des Erwerbs auch zu 
verhindern vermag. 

Also belassen wir es einstweilen bei der »Absicht« ; und 
gehen wir zu der Bestimmung der Unterart über, die zum 
Besitzerwerb erfordert wird. Wie muss der Inhalt der Ab- 
sicht beschaffen sein ? Gewis, dass die Absicht auf ein Gewalts- 
verhältnis an dem Objekt das besessen werden soll sich 
beziehen muss; fraglich sind die Art des Gewaltsverhält- 
nisses, sowie die der Beziehung zu demselben. 

Zunächst von der Beziehung. Soll die Absicht gehen ' 
auf den Erwerb oder vielmehr auf etwas anderes, z. B, 
die Geltendmachung (Ausübung] einer bereite erworbenen . 
Gewalt? »Aneignungswille« (Brinz, Windscheid) 

B e k k er. Doa Recht des Besitzes. 1 1 
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mÜBSte doch wol auf den Erwerb gerichtet sein ; »Wille die 
Sache wie eigen zu behandeln« (Randa), nnd »W. ander 
Sache für sich Eigentum auszuüben« (Sachs. G. B. §186) 
scheinen der andern Auffassung mehr zu entsprechen. Be- 
hant man dabei, zur Apprehension auf den Erwerb (die 
Aneignung) gerichtete Absicht zu fordern , so wird man andi 
nicht umhin können zwei verschiedene Arten des zum Besitz 
gehörigen Animus anzunemen, den einen zum Besitzerwerbs- 
akt, den andern zu allen späteren Besitzbetätignngshand- 
lungen; und von solcher Zweiheit des Animus scheinen 
wenigstens die Römischen Quellen nichts zu wissen. Bis 
wir also etwa ein Mal dahin gelangen, das Besitzrecht neu 
fUr uns auszubauen, wird man unter » An eignungs wil- 
len« nur die zur »Aneignung« (= Erwerb) des Besitzes er- 
forderliche, aber keineswegs eine auf »Aneignung^t speziell 
gerichtete Absicht verstehen dürfen. 

Aber noch fragwürdiger, insonderheit durchstrittener ist 
die Art des Gewalts Verhältnisses selber. Ich möchte zunächst 
hervorheben, was in den Quellen zwar meines Wissens auch 
nicht ausdrücklich hervorgehoben wird, doch mit den Einzel- 
entscheiden harmonirt, dass nämlich die Absicht sich nicht 
richten darf auf eine blos momentane sofort wieder aufzuge- 
bende Gewalt. Wer einen Stein nimmt nach Früchten zu 
werfen die am Baum hangen, wer einen Stock ergreift oder 
sonst irgend eine Waffe um sich gegen einen ihn plötzlich 
attackirenden Hund oder ein noch schlimmeres Tier zu weh- 
ren, auch der Dieb der die Leiter im Hinterhause nimmt um 
ins Vorderhaus einzusteigen, machen sich diese zu juristischen 
Besitzern von Stein, Stock, Leiter u. s. w. f 

Gerade hierüber ist bisher wenig debattirt, desto mehr 
über folgenden Punkt. Die beabsichtigte faktische Grewalt soll 
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eben diejenige sein, auf welche bestimmte Bechte an der 
Sache gehn, namentlich die Gewalt die dem Eigentümer zu- 
steht. Aber muss die Absicht sich ganz genau auf eben diese 
Gewalt richten , so dass wer irgend eine andere von jener 
wenn auch nur in Kleinigkeiten unterschiedene im Sinne 
hätte, als juristischer Besitzer nicht anzuerkennen wäre? 
Wir stossen auf die berüchtigte Kontroverse über den s. g. 
abgeleiteten Besitz. 

Nach unserm Verständnis der Quellen muss als festste- 
hend angenommen werden : 

I. Die Art des »animuso, welche wir nach dem herr- 
schenden Sprachgebrauch »animus domini« heissen, genügt 
unbedingt zum Tatbestande des juristischen Besitzes, gleich- 
viel ob sie sich mit gutem Glauben (opinio dominiij verbin- 
det oder mit schlechtem. 

n. Wenn aber wer Besitzhandlungen vornimmt, und also 
das corpus possessionis hat, dabei diesen »animus do- 
minia verleugnet, und vielmehr das Eigentum eines Andern, 
der ihm bekannt oder unbekannt sein könnte, anerkennt, 
dann soll der Handelnde regelmässig juristischer Besitzer 
nicht sein und den Interdiktenschntz nicht gemessen. 
HI. Indessen wird doch in gewissen Rechtsverhältnissen 
Stehenden, trotz dem dass sie den »animus domini« offen- 
kundig verleugnen, bald »possessio« zugeschrieben, bald der 
Interdiktenschutz gewärt. Streitig ist hierbei erstlich, wel- 
che diese Verhältnisse sind, die trotz feiendem »animus 
domini« das Besitzrecht geben; zweitens die angemessene 
Gestaltung des Dogmas. Sollen wir lehren: 

a) (mit Savigny) der Tatbestand des juristi- 
schen Besitzes fordert »animus dominia, an gewisse 

andere Tatbestände aber, bei denen der »animus 

11* 
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domini» feit, haben die Römer dieselben Rechtsfolgen 
geknüpft wie an den Tatbestand des jaristisehen 
Besitzes. Um sie von diesem fest zu unterscheiden 
heissen wir sie »abgeleiteten Besitz«. Oder: 
ß) der Tatbestand des Besitzes fordert »animus 
possidendi« , dessen gewönlichste aber doch keines- 
wegs alleinige Spezies der »animus domini« ist; 
überall wo nur irgend eine Art des »animus possi- 
dendi« anzutreffen ist, haben wir mit echtem juristi- 
schem Besitze zu tun. 
Was zunächst die einzelnen unter HI gehörigen Be- 
sitzfälle anlangt, so pflegen in betracht zu kommen: 

1. der des creditor pignoraticins. Nach den Quellen 
und allgemeiner Anname ist der Besitz hier zweifellos, 
beim creditor hypothecarius dagegen nicht unbestreitbar. 

2. Der des Prekaristen. Ausgenommen wo die fünräu- 
mung eines Besitzrechts durch den Parteiwillen ausgeschlos- 
sen wird, ist auch hier die Anname des juristischen Besitzes 
ebenso unbestritten wie unbestreitbar. 

3. Des Sequesters, wenn diesem Besitz tibertragen wer- 
den sollte. Gleichfalls fast allgemein angenommen ; Quellen- 
zeugnisse nur fr. 17 § 1 depos. 16, 3, und fr. 39 de adq. 
u. am. p. 41, 2. 

4. Des Emfyteuten; angenommen von Savigny sel- 
ber auch Yangerow und Bruns (im Bes. im Mittelalt.; 
nicht mehr in Holtzendorffs Encyclop.), jezt wol von 
den Meisten, auch von Windscheid verworfen. 

5. Des Superficiars; meist, auch von Savigny ver- 
worfen, angenommen von Vangerow und Andern. 

6. Des Usufruktuars ; schon von Savigny bekämpft, 
jezt wol allgemein aufgegeben. Dass sonst unter Verhältnis- 
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seil; WO das Nichtdasein des »animus domini« handgreiflich 
wäre^ das Römische Recht keinen Interdiktenbesitz gekannt 
hat, wird heut zu Tage von Allen gelehrt. 

Die Kontroverse aber, ob Überhaupt ein besonderer »ab- 
geleiteter Besitz« anzunemen ist oder nicht, bleibt unabhän- 
gig von der Menge der eventuell zu statuirenden Fälle. 
Savignys Meinung, die so vielen Beifall gefunden, hat 
unleugbar bestechenden Schein für sich. Es würde sehr wol 
denkbar sein , dass die Römer nachdem sie sich bewusst 
geworden, welche erheblichen praktischen Vorteile mit der 
Verstattung zu den possessorischen Interdikten verbunden 
waren, auch zu dem Entschlüsse gekommen wären, diesel-. 
ben Vorteile einem noch grösseren Kreise von Personen zu 
verleihen, deren Interesse einen änlichen Schutz zu erfordern 1 
schien. Eine Entwickelung derengleichen wir in der Römischen 
Rechtsgeschichte häufig begegnen: irgend ein Rechtsmittel 
wird zuerst für einen relativ engen Tatbestand eingefürt ; spä- 
ter, nach besserer Kenntnis der vorhandenen Bedürfnisse, als 
»actio utilis« oder wie es sonst heissen mag, mit kleineren 
oder grösseren Modifikationen auf andere verwante Fälle ^ 
übertragen. Man wird nicht leugnen, dass es sehr zweck- 
mässig scheinen mochte, den Interdiktenschutz dem Pfand- 
gläubiger stets, und gewönlich auch dem Prekaristen und 
Sequester direkt zu verleihen, und damit den älteren Rechts- 
zustand zu beseitigen, der denselben Personen nur gestattete 
als Prokuratoren zu processiren, oder gar sie zwang zu war- 
ten bis es dem Dominus gefallen würde vor Gericht für sie 
anzutreten. — Gleichwol ist die Lehre vom »abgeleiteten 
Besitz« nichts weniger als fest begründet, und vor allem 
nicht quellenmässig. Denn erstlich ist die scharfe Defini- 
tion des zum Besitze erforderlichen »animus« als »a. domini« 
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one Belege. Noch Bchlimmer *) dass die Quellen auch nicht 
annähernd erkennen lassen, dass die Römer selber dayon 
eine Anung gehabt, wie die Interdikte bald normal fnr den 
ursprünglich angenommenen^ bald »utilitera ftir einen erwei- 
terten Tatbestand gegeben wurden, wärend übrigens ihnen 
weder die klare Einsicht in derartige Verhältnisse abzugehen 
pflegte, noch die Unbefangenheit den rechten Namen darauf 
anzuwenden. 

Nun ist auszufttren, wie unsere Hypothese zu diesen 
Fragen sich verhUlt. Dass die Änname der zweiteiligen 
(animus und corpus] Possessionstheorie aus ihr zum besten 
zu erklären sein würde, ist schon oben^) bemerkt. Danach 
hätte der innigste Zusammenhang zwischen der alten gleich- 
seitigen Vindikation und den iuterdicta retinendae possessio- 
nis bestanden, und der zum Erwerbe der leztem miter- 
forderliche »animus(( war nichts anderes als die Absicht im 
corpus possessionis sich zu behaupten , so lange wie das 
Recht nur irgend gestattet, wenn es sein muss also auch 
die Vindikation zu übememen. Dann kommen aber neben 
dem alten Sakramentsverfaren zwei andere Formen der a. 
in rem auf, die »per sponsionem« und die »formula petitoria<f. 
welche beide tibereinstimmend von dem Zubeklagenden nicht 
fordern, dass er eignes Recht an der Sache behaupte. Da- 
mit war die Möglichkeit gegeben, den Kreis der Vindikations- 
beklagten zu erweitem, vorzugehn auch wider solche die 
den animus possidendi im alten Sinne nicht hatten. Wie 
wir wissen wird die Möglichkeit zur Wirklichkeit; die Vin- 
dikation ist gegeben worden auch wider solche, die den 



1) Vgl. Brinz Fand. 2. Aufl. § 139 (I 517). 

2) § 21 S. 155 f. 



£. Der Tatbestand des Besitzes. § 22. 167 

jaristisehen Besitz nicht hatten, doch hat sich diese Neue- 
rung keineswegs one Widerspruch durchgesezt , der sich 
Yielmehr bis in die Zeiten Ulpians behauptet, 

fr. 9 de K. V. 6, 1 (Ulp.) : . . . . quidam tarnen, 
nt Pegasus , eam solam possessionem putauerunt 
hanc actionem complecti, quae locum habet in in- 
terdicto uti possidetis uel utrubi. denique ait, ab eo 
apud quem deposita est uel commodata, uel qui 
conduxerit, aut qui legatorum seruandorum causa 
uel dotis uentrisue nomine in possessione esset, uel 
cui damni infecti nomine non cauebatur, quia hi 
omnes non possident, uindicari non^) posse. puto 



t) Sehr bedauerlich, dass wir die Ansicht des Pegasus und der 
»quidam« die mit ihm gingen nur so zu sagen von der Rückseite ken- 
nen lernen, nur erfaren was sie nicht wollten »uindicari non posse«, 
nicht was sie gewollt. Denn das liegt keineswegs zu Tage, was ge- 
schehen sollte wenn Einer vindiziren wollte, und die Sache beim De- 
positar, Kommodatar u. s. w. (beiläufig bemerkt, eine recht bunte 
Gesellschaft) antraf. Sollte er warten bis er den Deponenten Kom- 
modanten u. s. w. ausfindig gemacht? oder sollte, was wol warschein- 
lieber, gegen die gegenwärtigen Detentoren nur eben die rei uindicatio 
nicht zur Anwendung kommen, wol aber andere Zwangsmittel zur Her- 
ausgabe, änlich wie es früher gewesen, wenn bei der alten legis a. in 
rem der Beklagte nicht kontravindizirt hatte, und später gleichfalls 
wenn der Zubeklagende »dicebat, se non possidere« fr. 30 de R. Y. 
6, 1 ? oder vielleicht gar beim Einen so, beim Andern anders, je nach 
den Verschiedenheiten der rechtlichen Stellung der einzelnen Mitglie- 
der jener bunten Gesellschaft? '— Dabei sei gestattet noch auf eine 
andere Schwierigkeit desselben Fragments hinzuweisen. Die Anfangs- 
worte »officium autem iudicis in hac actione in hoc erit, ut iudex in- 
spiciat etc.« beziehen sich in Ulpians Munde doch wol auf den »iudex 
a praetore datus« und sein »officium«, seine Obliegenheiten in iudicio? 
wozu auch das »necesse habebit possessor restituere« gut stimmt: hat 
sich der Richter von dem Besitz des Beklagten überzeugt, so pronun- 
zirt er auf Restitution , und das Verfaren läuft dann im bekannten 
Wege weiter. Pegasus aber leugnet nicht, dass wider die Detentoren 
eine »pronuntiatio« oder »condemnatio« ergehen könne, sondern er 
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autem ab omnibus qui tenent et habent restitnendi 
facnltatem peti posse. 

und dessen Nachhall vielleicht noch ans der vielbesproche- 
nen c. 2nbiinr. a. 3, 19 von Konstantin^] (a. 331) 
herausklingt. 



sagt «uindicari Don posse«, dem Ulpian dann sein »peti posse» gegen- 
überstellt, beides Aussprüche die man kaum von anderem verstehen 
kann, als worüber »in iure« vom Magistrat zu befinden war. Also 
wovon handelt unser fr. 9: von einer Besitzesprüfung »in iure« oder 
»in iudicio«? und wer hat die Misdeutlichkeit der Stelle verschuldet, 
Ulpian oder die Kompilatoren ? 

1) Darin ist Wie ding Libellpr. S. 631 f. gewis beizutreten, dass 
»dcbet« nicht als gleichbedeutend mit »licet« genommen werden darf, 
wogegen der Hinweis auf c. 1 si per uim 8, 5, gleichfalls von Kon- 
stantin (a. 326) , keineswegs ausreicht um warscheinlich zu machen, 
dass bei dem »alterius nomine quolibet modo possidens« der c. 2 cit. 
an Depositare Kommodatare u. s. w. nicht zu denken sei. Gerade 
bei diesen gibt das »debet« sehr guten Sinn, sie sollen die a. in rem 
nicht selber als Beklagte übcrnemen, sondern den »dominus possessionis« 
(das kann hier nur sein »von wem sie die Detention eben haben«, 
denn der »dominus», gleich »Eigentümern, pflegt bei einer Vindikation 
vor dem Ergehn des Urtels nicht bekannt zu sein) namhaft machen, 
auf dass der Judex eventuell ihn mit aller Feierlichkeit zitire. Sie 
sollen das, denn sie sind von diesem ihrem Dominus nicht damit be- 
traut nir ihn zu processiren; und wenn die Vindikation wider den 
Detentor auch keinen Entscheid über das Eigentum des genannten 
Dominus zu ergeben vermöchte, den Besitz könnte sie ihn doch ko- 
sten, und damit ihn in die üble Lage bringen, selber als Vindikant 
auftreten zu müssen. Darum sollen sie das; und wenn sie das ge- 
sollte unterlassen, so wird das eine Eulpa sein, die bei der wider 
sie anzustrengenden a. depositi (dir.) oder a. conimodati u. s. w. in 
betracht zu nemen ist. Bis hierhin ganz gut, aber es bleiben auch 
nach diesen Annamen , wie nach allen andern mir bekannten, recht 
dunkle Punkte. Am unverfänglichsten scheint noch, dass nach den 
Worten der Stelle der Detentor mit der »nominatio doroini« als Pto- 
cesspartei ausscheidet: entweder der Dominus kommt selber, jenach- 
dem sendet einen Procurator, zum »excipere intentiones« ; oder die 
Vindikation kommt überhaupt als solche nicht zu stände, und ein 
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Bei dieser Aasdenung der Vindikation (wider Deten- ' 
toren) mag die entsprechende Gewärung der possessorischen 
Interdikte an dieselben Detentoren irgend wo mal in Frage 
gekommen sein. Die Römer haben sich nicht dafür entschie- 
den. Im Wege stand einmal die Opposition von Pegasus 
nnd Genossen ; wer den Detentor nicht als rechten Vindika- 
tionsbeklagten zulassen wollte, konnte ihm keinesfalls die 
Interdikte geben , wogegen wer ihn zuliess darum doch 
nicht zur Gewärung der Interdikte gezwungen war. Vielmehr 
musste für beide Teile noch folgende Erwägung sich geltend 
machen: bekamen Depositare Kommodatare u. s. w. die Inter- 
dikte, so lag darin zunächst kein Grund sie den Deponenten 
Kommodanten u. s. w. zu nemen; also hätte man wieder 
einen neuen Fall der leidigen possessio plurium in solidum 
geschaffen. Und wie die Römischen Juristen das Problem 
der possessio plurium nie ganz gezwungen haben, so be- 
greift sich dass sie demselben auswichen wo irgend möglich. 
Noch andere Gründe, die wir im Augenblick nicht entdecken, 



suminarisches Verfaren überträgt den Besitz auf den gegenwärtigen 
Yindikanten »omni adlegatione absenti de principali quaestione ser- 
uata«. Aber wenn der Detentor nicht nominirt, oder Detentor zu 
sein leugnet: wird Viodikant zu dem Beweis vorstattet, dass Jener 
nur detinire? und kann der offenkundige Detentor wenigstens die 
Vindikation auf sich nemen, und also die Herausgabe der detinirten 
Sache verweigern, bis Kläger sein Eigentum bewiesen haben werde? 
In den Worten des Kaisers finde ich keine Antwort ; nimmt man aber 
an, dass dazumal die Ulpianische (fr. 9 de R. V.) nicht die Pega- 
sianische Ansicht geherrscht, und dass Konstantin nicht sie zu reformiren 
beabsichtigt habe ; dafür spricht einigermassen dass die Entscheidungen 
Yon Ulpian und von Konstantin beide in die Justinianischen Sammlun- 
gen aufgenommen worden sind;, so wird man entscheiden mtissen, 
dass wenn er wollte der Detentor die Vindikation auch selber als Be- 
klagter übernemen konnte, auf die Gefar hin seinem Dominus für 
den Ausgang derselben haftbar zu sein. 
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können mitgewirkt haben. Uns genügt zu sehen, dass nach 
der Zulassung der Vindikation wider Detentoren die Ver- 
leihung des Besitzrechts an dieselben weder als notwen- 
dige Konsequenz zu fordern, noch auch unbeanstandet ein- 
zufUren gewesen wäre ; die treibenden Kräfte waren geringer 
als die hemmenden die wir kennen. 

Zum Verständnis des ganzen Kechtsznstandes aber, auf 
den die Pandektenstellen hinweisen, müssen noch zwei an- 
dere geschichtliche Vorgänge in betracht genommen werden, 
die etwa in dieselbe Zeit fallen. Erstlich die Entstehung und 
Fortbildung der iura in re aliena neben dem Eigentum ; sodann 
die Entwicklung der Kechtsbesitze neben dem Eigentums- 
besitz. Den Anstoss gibt beidemal das praktisch empfun- 
dene Bedürfnis ; Abhülfe wird gewärt, erst in einzelnen dann 
in immer mehren Fällen, durch die Erteilung neuer, aber 
meist nach bekanntem Vorbilde geformter Aktionen; hin- 
tennach kommt die Doktrin mit den Annamen von Rechten 
und Possessionen, die daun auch der weiteren praktischen 
Ausgestaltung dieser Institute festen Halt verleihen. Ein 
gewis überall erreichtes Kesultat: dass Wem eine utilis in 
rem actio zur Verfolgung des eignen Kechts gegeben wor- 
den, dass Dem aus demselben Rechte auch eine exceptio 
zukam gegen die Vindikation jedes Andern, mochte der 
Andere nun der Auktor sein von welchem Excipient sein 
eignes Recht herleitete, oder irgend ein Dritter dem gegen- 
über das Recht des Auktors als das bessere zu behaupten 
war. Sah man aber in dem dinglich Berechtigten, der nicht 
Eigentümer war, den möglichen Sieger im Vindikationspro- 
cesse, so musste, nach unserer Hypothese, hierin ein Mo- 
ment liegen, denselben in der Ausübung seines Rechtes als 
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I 
f 

»possesflor« irgend einer Art anzuerkennen, und den Inter- 
diktenschniz auch auf diese »possessio« auszndenen ^) . | 

Bei diesen Entwickelungen konnten mannigfache Diffe- 
renzen nnter den leitenden Juristen, den auctores iuris nicht 
ausbleiben. Nimmt man hinzu ^ dass die wissenschaftliche 
Fortbildung des Bechts im dritten Jarhundert der Kaiserzeit 
(nach dem Tode von Ulpian und Paulus] abgebrochen werden 
mnsste, vorzugsweise darum weil den Römern, oder genauer 
den Einwonem des Römischen Staatsgebiets die Kraft zu 
solcher Arbeit ausgegangen war, und dass Justinian undGe- ^ 

■ 

nossen höchstens befähigt gewesen den Ausbau der fraglichen : 
Institute äusserlich zu vollenden und die schlimmsten Wider- 
sprüche von der Oberfläche verschwinden zu lassen, so wird 
uns der Zustand der Quellen, Unebenheiten und Unklarhei- 
ten auf denen endlose Zweifel und Streitigkeiten fortwuchem 
müssen, gewis nicht verwunderlich scheinen. 

Im einzelnen aber gelangen wir für das neueste Recht 
zu Annamen, die mit den jezt herrschenden übereinkommen. 
In veränderter Folge: 

1) (4) der Emfyteut hat Rechtsbesitz, seinem emfyteu- 
tischen Recht entsprechend. Konsequent gebüren ihm auch 
nicht die Schutzmittel des Eigentumsbesitzes, nur analoge 
Nachbildungen, wogegen der Eigentumsbesitz mit seinen 
Interdikten dem Dominus zusteht '^j. 



1) Was aber nicht dahin miszu verstehen ist , als seien regel- 
mässig a. in rem — exceptio — Besitzschutz in dieser Reihenfolge 
zur EinfÜrung gelangt. Ganz im Gegenteil. Nur das sollte betont 
werden, dass wo einmal der Besitzschutz nicht voraufgegangen wäre, 
die nachträgliche Regulimng desselben schon aus theoretischen Grün- 
den erfordert werden musste. . 

2) Fr. 25 § 1 de usur. 22, 1 auf das Savigny (vgl. Bes. 6. Aufl. 
S. 124 N. 2, 7. Aufl. S. 118 N. 3) fUr den Eigentumsbesitz des Em- 
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2) (5) Der Snperficiar hat Rechtsbesitz. Ausdrücklich 
ist anerkannt, dass ihm ein besonderes Besitzinterdikt »de 
superficiebus« , dem als Dominus Besitzenden aber das Uti- 
possidetis zukommt, mit durchschlagender Wirkung auch 
gegen den Snperficiar *) . 

3) (6) Der Usufruktuar hat Rechtsbesitz, desgleichen 
der Usuar. Auch hier finden sich Rechtsbesitz und Ewigen- 
tumsbesitz nebeneinander an derselben Sache, jeder von 
beiden durch die ihm entsprechenden Interdikte geschüzt^i. 

4) (l) Mehr Schwierigkeit macht der Besitz des credi- 
tor pignoraticius , obschon die Quellen hier besonders klar 
scheinen : »possessio« und die gemeinen Besitzinterdikte wer- 
den tibereinstimmend dem Kreditor zugesprochen, dem Ver- 
pfänder aber abgesprochen, der vielmehr nur »ad unam 



fyteuten besonders viel gab, dürfte h. z T. den Wenigsten als be- 
weiskräftig gelten, und dass der Aufsatz von Arndts in Lindes 
Zschr. N. F. III 367 — 422 auch auf Savigny bedeutenden Eindruck 
gemacht, bezeugt der Schluss von N. 4 zu S. 118 der 7. Aufl. Auch 
Vangerow Pand. I § 200 Anm. 1, scheint in der 7. Ausg. geneigt 
, Arndts einiges zu konzediren , namentlich dass im fr. 15 § 1 qui 
satisd. c. 2 8 mit dem Worte »possessor« einfach der Kautionfr- 
freic bezeichnet werden sollte (was an das »locuples habetur« in 
fr. 166 de R. I. 50, 17) erinnert. Wenn V. dann aber sich darauf 
steift, dass der Emfyteut eine »ut. corporis uindicatio« habe mit der 
»ager eiuph. . . . petatur«, dass ihm die Klagen wegen der Servituten 
zustehen die »an dem corpus praedii selbst kleben«, und daraus her- 
leitet dass der Emfyteut »eine Berechtigung an dem corpus haben« 
müsse, so ist dies an sich wol richtig, steht aber der Anname des 
Kechtsbesitzes auch durchaus nicht im Wege, da Eigentums- und 
Rechtsbesitz sich von einander nicht durch ihr Objekt unterscheideu, 
sondern nur durch den Umfang der an demselben Objekte zuständigen 
Befugnisse. 

1) Hiezu namentlich Degenkolb Platzr. u. Miete § 10—12, auch 
Beil. I. 

2) Vgl. das schon von Savigny zusammengebrachte Quellen- 
material (7. Aufl. § 10, S. 164 f.). 
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causam, ad nsacapionem« Besitzer genannt werden soll; so 
Julian und die Späteren. Ist das mehr als eine dogmatische 
Aufstellung? In der einen Richtung gewis: dass wegen des 
Besitzes des Kreditors der Verpfander als Nichtbesitzer be- 
handelt wird, und darum die Interdikte nicht erhält. Aber 
ist der Besitz, der dem Kreditor zusteht, volle rei possessio, 
gewären ihm die Interdikte Schutz fUr den ganzen Umfang 
des Eigentumsbesitzes? Nemen wir Beispiele zur Erläute- 
rung der Frage. Der Eigentümer darf nach dem Inhalt 
seines Rechtes allerlei Einwirkungen auf die besessene 
Sache vomemen, welche dem Superficiar und dem Usu- 
fruktuar nicht zustehn: der Superficiar darf nicht beliebig 
das fertige Haus umbauen; der Usufruktuar darf nicht be- 
liebig die Bäume des Waldes fällen, das Land roden, Acker 
in Schonung umlegen, aus dem praedium rusticum ein ur- 
banum, oder umgekehrt aus dem urbanum ein rusticum 
machen. Das alles darf der Eigentümer, und wenn er 
darin gestört würde, zweifellos dass er wider die unbefug- 
ten Störer seine Besitzinterdikte gebrauchen könnte. Für 
ganz ebenso zweifellos aber halte ich es, dass das int. de 
saperfidebus nicht gebraucht werden könnte, um die Durch- 
fbrung eines Umbaues oder irgend einer andern in der Su- 
perficies überhaupt nicht enthaltenen Rechtsübung zu er- 
zwingen. Analog igibt der Usufruktsbesitz dem Usufruktuar 
keinerlei Einwirknngsberechtigung, die zum Inhalt des Niess- 
brauchsrechts nicht gehörte. Stellen wir den Besitz des 
Pfandgläubigers auf dieselbe Probe. Denken wir uns also 
ein Faustpfand an einem Grundstück, den Gläubiger im un- 
bestrittenen Besitz; eine Behandlung des Grundstücks, zu 
der ihm als Pfandgläubiger ebenso unbestritten die Berech- 
tigung abgeht; tatsächlichen Widerstand seitens des Verpfän- 
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ders oder Dritter; Anstellung der Interdikte wider die, 
welche Widerstand leisten ^) . Hat der Pfandgläubiger wirk- 
lichen Eigentumsbesitz , so muss er in diesem Falle wie 
jeder andere Eigentumsbesitzer mit dem Interdikt durch- 
dringen ; er kann mit der Sache einstweilen machen was er 
will, gleichviel wieweit er die Grenzen seiner pfand recht- 
lichen Befugnisse überschreitet; der Verpfander mag sehen 
dass er nachher mit den pignoraticia directa zu seinem 
Schaden kommt. Wäre dies Recht, so würde ich darin eine 
gröbliche Verirrung des Gesetzgebers sehen ; aber ich glaube 
auch gar nicht, dass diese Entscheidung in dem Willen der 
Römischen Juristen gelegen hat, die das Dogma von der 
possessio creditoris aufgestellt haben ^j, diese Konsequenz 



1) Hübsch anschaulich ist folgender Fall. Ein Grundbesitzer hat 
einen zu seinem Grundstück gehörigen Teich seinem Nachbar und 
Gläubiger zu Faustpfand gegeben. Als Pfandgläubiger hat der Nach- 
bar zweifellos nicht die Berechtigung zum Fischen, tut dies aber 

; und wird von den Leuten des Verpfänders dabei gestört. Kann 
der Pfandgläubiger dawider sein Utipossidetis gebrauchen? Ms. Es. 
, nicht. 

2) Auf dem Wege zur selbigen Ansicht von der possessio credi- 
toris sind Bruns Bes. im M. A. S. 480 N. 1: »Die wäre Begrün- 
dung des Besitzes des Faustpfandgläubigers muss also vom Standpunkt 
der iuris possessio aus geschehen«, änlich Rudorff in N. 80 zur 7. 
Aufl. von Savigny Bes. und Windscheid Fand. I § 103 zu N. 2: 
»beim Faustpfaudgläubiger hat die positive Bestimmung des Bdmi- 

schen Rechts Sachbesitz angenommen one Zweifel zu einer 

Zeit wo der Rechtsbesitz noch nicht ausgebildet war«, gehen aber nicht 
soweit in der Gegenüberstellung von Dogma und dem lebendigen Recht 
der ROmer. Aber wenn einem von diesen ein Fall wie der obenange- 
deutete als Spruchsache vorgelegt wäre, ob sie ihn apdei*s als ich 
hätten entscheiden können? — Ihnen ist entgegengetreten. Ran da 
Bes. § 24 N. 16: . . . »Das Retentionsrecht gehört nicht zum Wesen 
des Pfandrechts ; Ausübung desselben begründet also noch nicht 
Besitz des Pfandrechts«. Zum Wesen des Pfandrechts h. z. T. in 
Oesterreich mag das Retentionsrecht nicht gehOren, zu dem Wesen 
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war nicht beabsichtigt. Man glaubte aber auch nicht ihr 
besonders begegnen zu müssen, Prätor und Judices wussten 
ja bescheid, was bei solchen Sachen in ihrem Officium lag 
und was nicht. Zur Erklärung des Zustandekommens eines 
so verfänglichen Dogmas aber ist noch daran zu erinnern, 
dass auch das pignus selber keine genügende Anerkennung 
als dingliches Recht gefunden hatte, die rei obligatio aber 
nicht wol geeignet war im Anschlüsse an sie eine besondere 
possessio aufzustellen; andererseits dass man längst gewönt 
worden von Regeln und Definitionen nicht zu verlangen, dass 
sie one Ausnamen gälten ^j . — Dass der zu Recht besitzende 
Hypothekengläubiger dasselbe Besitzrecht habe wie der 
Faustpfandgläubiger, wird jezt selten bestritten ^j, offenbar 
drängt unsere Hypothese zur gleichen Anname. 

5) (2j Noch schwieriger ist der Besitz des Prekaristen 
zu erklären; zur schlüpfrigen Natur des Instituts kommt 
noch die Mangelhaftigkeit der Ueberlieferung. Feststeht 
immerhin, dass der Prekarist juristischen Besitz und die ent- 
sprechenden Interdikte hat, nicht immer, aber gewönlich»). 



des Römischen pignus aber gehörte es bereits zu einer Zeit wo dieses 
mit dem Verk&ufsrecht noch nicht fest verbunden war. 

1 ) Ausdrücklich, dass nach meiner Auffassung eigentlich der Ver- 
pfänder die gemeinen Besitzesinterdikte hätte behalten sollen. Dass 
er sie verloren, war Folge erstlich des mangelhaften Dogmas, das den 
Besitz des Pfandgläubigers nicht erkannt hat als das was er wirklich 
war (nämlich Rechtsbesitz), und deshalb mit der »possessio plurium« 
Regel in Konflikt zu kommen besorgen mochte; und zweitens davon, 
dafls regelmässig er keine Veranlassung zum Gebrauch der Interdikte 
fand. 

2) lieber das einschlägige Quellenmaterial vgl. besonders Dern- 
burg Pfdr. II S. 53 f. Für dieselbe Auffassung und wider Savigny 
auch Rudorff N. 86 zur 7. Aufl. d. Bes. 

3) Fr. 15 § 4, fr. 17 de prec. 43, 26 (Pomp.), fr. 4 § 1, ir. 2 
§ 3 eod. , cf. fr. 10 de adq. u. am. 41, 2 (Uip.). 
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Die Fälle, wo dieser Besitz nicht mit dem Prekarium ver- 
bunden wird, interessiren uns hier nicht. Für die andern 
fragen wir zunächst wie es dabei mit dem Besitz des pre- 
cario dans gestanden habe? Mit voller Sicherheit lassen die 
Quellen erkennen , dass hierüber unter den Juristen Jar- 
hunderte lang Streit bestanden hat. Auf der einen Seite die 
an dem starren Dogma festhalten, dass possessio plnrium ui 
solidum unstatthaft sei; so Labeo, der aber offenbar nur 
eine bereits vorhandene Meinung vertritt, und Paulus^]. 
Aber schon Trebatius hat dawider erinnert, es könne der 
Eine »iuste« der Andere »iniuste possidere«, und Sabinus sagt 
ausdrücklich 

cum qui pre cario dederit et ipsum possidere et 
cum qui precario acceperit. 

Ebenso bestimmt Pomponius fr. 15 § 4 de precario 43, 26: 

an is quoque qui rogatus sit possideat, dubitatnm 
est. placet autem penes utrumque esse eum homi- 
nem qui precario datus esset; penes eum qui ro- 
gasset quia possideat corpore, penes dominum quia 
non discesserit animo possessione. 

Derselben Ansicht scheint Julian gewesen zu sein ^j , wie 
auch Ulpian^). Welche Stellung die Kompilatoren zu der 



1) Fr. 3 § 5deadq. u. am. — Beiläufig dass die Summe der 
Kontroverse auch S. 102 f. schon behandelt ist. 

2) Nach fr. 19 pr. de prec. , das auch Savigny Bes. 7. Aufl. 
S. 175 N. 2 in derselben Weise deutet. 

3} Nach fr. 3 pr. uti poss. 43, 17: ... »ei quis proponcret 

possessionem iustam et iniustam nam et tu possides et ego«. 

Im fr. 5 § 15 commod. 13, 6 ist nur an gleichen Besitz Mehrer gedacht. 
Fr. 13 § 7 de adq. u. am. 41, 2 ist und bleibt unklar, soviel dar- 
über geschrieben worden, »ego pnto eum qui precarium conceaait, 
quamdiu manet precarium, accessionc uti non posse* ist sinnlos, wenn 
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Frage eingenommen, wird kanm zu sagen sein, da Pompo- 
nius gerade so wie Paulus der voraufgegangenen Differenzen 
gedenkt, und Ulpian auch nicht älter als Paulus ist. Wir 
können den Punkt auf sich beruhen lassen , und halten uns 
an die unleugbare Tatsache, dass die Römischen Juristen 
der besten Zeit ttber den Besitz des precario dans verschie- 
dener Ansicht gewesen sind. Viel mehr wird unser Interesse 
davon in Anspruch genommen, dass dieselben Juristen einig 
gewesen sind dem precario ^j accipiens Besitz zuzusprechen. 
Die Erklärung, die ich fllr richtig halte, lent sich ebenso 
an die RcBultate unserer eigenen Untersuchung wie an die 
Ansichten Neuester 2) . Mit dem Prekarium wird dem Empfän- 
ger eine Art von Recht an der Sache eingeräumt, das 
meist unbeachtet geblieben ist, darum weil 3) es dem Geber 
gegenüber nicht behauptet; sondern von diesem beliebig zu- 



man annimmt der Geber habe wärend der Dauer des Prekariums das 
»ntrubi« nicht gehabt; aber höchst auffallig ist, weniger das folgende 
»81 receperit possessionem« das ein etwas salopper Ausdruck sein könnte, 
als dass überhaupt die Zeit da der Prekarist den Besitz selber gehabt 
ihm doch nicht angerechnet werden sollte. Wieviel von der jetzigen 
Unklarheit den Abschreibern oder den Kompilatoren zur Last zu legen 
ist, wage ich nicht zu entscheiden ; möchte aber zugeben dass auch 
fr. 3 pr. ci t. vielleicht nicht so aus der Feder Ulpians gekommen ist, wie 
wir es lesen , und dass in dieser Verstutzung ein Zeichen liegen könnte, 
dass die Kompilatoren, oder vielleicht ein Teil derselben die Verwer- 
fung der Meinung von Trebatius beabsichtigten. Dass Ulpian selber 
dies getan, ist und bleibt unerweislich. 

1) Vgl. oben § 18 S. 136 f. wo wir unwillkürlich der Anname nahe 
traten, dass in der Bestellung des Prekariums die Bestellung eines 
Quasirechts gelegen habe. 

2) z.B. Windscheids, Pand. (5. Aufl.) I § 154 N. 4. 

3} So sagt jezt Windscheid in der eben zitirten Anmerkung: 
»Nach meiner Meinung enthält es einen Widerspruch zu sagen, dass 
der Empfänger des Prekariums die Sache wie eine eigene, und zugleich 
dass er sie als eine dem Geber auf dessen Verlangen herauszugebende 
haben wollte«. 

Bekker, Das Recht des Besitzes. 12 
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rückgezogen werden kann. Aber die Bevokabilität schliesst 
das Dasein eines Rechts vor der Revokation nicht aas ^] , wä- 
rend andererseits auch das vorhandene Recht keinen stets 
präsenten Elagschutz ^j fordert. Für die Anname eines Rechts 
spricht : 

dass das Prekarium nur von dem bestellt werden kann 
der selber in bestimmter rechtlicher Beziehung zu der pre- 
cario zu gebenden Sache steht ') ; 

der Vergleich mit der Donatio , und dass hierbei das 
Unterscheidende nur in der Revokabilität gesehn wird, fr. 1 
§ 2 de prec, 43, 26 (ülp.); 

läge im Prekarium nichts als das latsäi^hliche Haben, das 
ein Anderer uns beliebig zu entziehen berechtigt ist , so 
mUsste auch der Erbe eines Prekaristen, der die fragliche 
Sache noch bei sich hat, sie precario haben, was nicht an- 
genommen wird, fr. 12 § l eod. (Cels.) ; 

1) Man gedenke der mortis causa donatio; und haben Prokurator 
dann Son und Sklave denen ein Pekuiium eingeräumt wäre, in Wirk- 
lichkeit ('•Wirklichkeitn als Gegensatz zum »Dogma«) keinerlei Recht 
an den Sachen die sie doch verfiussem dürfen, darum weil ihnen ihre 
ganze Berechtigung von dem Mandans oder von dem Gewalthaber 
wieder entzogen werden könntet 

2) War das Pignus vor der Einfürung des int. Saluiauum und der 
a. Seruiana noch kein Recht? Sind Ansprüche fUr welche die Actio 
konsumirt ist, und die eben auch in keiner andern Weise erzwungen 
werden können, die aber zalbar geblieben sind und erzwingbar wie- 
der werden können, einstweilen keine Rechte? Allerdings kommen wir 
in Verlegenheit, wenn wir von diesen Rechten und von denen der vo- 
rigen Note, so wie von allen Verwanten beider, Namen und Stellung 
im System angeben sollten. Aber das ist nicht unsere Schuld sondern die 
der Römer, die gerade diese systematische Seite der Rechtswissenschaft 
schnöde vernachlässigt haben. Das von uns empfundene Bedürfnis, 
das Feiende nachzuschaffen , musste zu den bekannten Kontroversen 
Über die Natur des Rechts der Frau an der Dos, der Pfandrechte, der 
bonae fidei possessio, des einfachen ius possessionis u. s. w. fÜren. 

3) Oben S. 127 f. 
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änlich erklärt sich fr. 15 § 1 eod. (Pomp.): »hospites 
et qui gratuitam habitationem accipiunt non intelleguntur 
precario habitare«, denn auf diese sollte eben keinerlei 
Recht kommen; 

eben so werden die fr. 22 eod. (Venul)., fr. 6 § 4 eod. , 
fr. 10 de adq. u. am. 41, 2 (Ulp.) , fr- 21 eod. (lau.) 
berichteten Fälle und Entscheidungen durchsichtig klar ; 

u. s. w. 

Ich glaube hiemach dass auch Pegasus und Genossen den 
Prekaristen als richtigen Beklagten bei der Vindikation 
anerkennen mochten, falls er sich dem Vindikanten gegen- 
über excipiendo auf sein (prekaristisches) Recht an der 
Sache änlich so berief, wie Kr.editoren Niessbraucher 
nnd andere an fremder Sache Berechtigte dies konnten, 
wenn sie behaupteten dass das Recht ihres Auktors dem des 
Vindikanten als das bessere gegenüberstehe. Dies zugege- 
ben, liegt in der Erstreckung des Interdiktenschutzes nichts auf- 
falliges. Auch der Prekaristenbesitz wäre dann genau be- 
sehn ein Rechtsbesitz, als solcher aber ganz wie der Pfand- 
gläubigerbesitz niemals ausdrücklich anerkannt worden, was 
hier noch weniger auffallen konnte, da erstlich das Preka- 
rium von den Römern als dingliches Recht noch weniger 
fertig ausgedacht worden war als das Pignus, zweitens in 
seinem Umfange (den einzelnen Befugnissen die er gewärte) 
der Prekariumsbesitz weit näher an den Eigentumsbesitz 
hinanreichte als der Pfandbesitz, da das Pfandrecht selber 
80 gut wie keine Gebrauchsbefugnis gab. 



1] Schliesslich mögen hier noch zwei Stellen angefürt werden, 
die zwar nicht direkte Zeugnisse für unsere Auffassung, immerhin 
aber sehr wol mit derselben zu vereinen sind, indem sie den Besitz 

12* 
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6) (3) Beim Sequester möchten wir am wenigsten an 
eignes Recht und Reohtsbesitz glauben. Wieder gibt das 
kleine Quellenmaterial, auf das wir hier beschränkt sind, 
nicht den mindesten Anhalt eine Besitzsingularität voran»- 
zusetzen. Wir erfaren dass es zwei Arten der Sequestration 
gegeben hat, von denen die eine »custodiae cansa« die Be- 
sitz Verhältnisse nicht berlirte. Aber die andere wird gerade 
»omittendae possessionis causa« vorgenommen, der Besitz des 
Sequesters soll auch nachträglich nicht dem Sieger zuge- 
rechnet werden ; das sagt in aller Deutlichkeit Julian (fr. 39 
de adq. u. am.), nur an diese Art denkt Florentinus (fr. 17 
§ 1 depos. 16, 3j. Trotz allem Fleisse Muthers ^) und 
Rudorffs^) Scharfsinn muss ich nun zunächst bekennen, 
nicht klar werden zu können über die Fälle wo das Inter- 
esse der Parteien zu diesem Verzicht auf die Possessio hin- 
drängt: »id enim agitur ea depositione, ut neutrius posses- 
sioni id tempus procedat«. Aber gleichviel, solche Fälle hat 
es gegeben, und die Besitzesaufgabe kann dann auch den 
Beteiligten keine Schwierigkeiten gemacht haben, da »pos- 
sessio recedit ut quisque constituit noUe possiderea. Auf den 
Sequester aber kommt was? »possessio« wie beide Juristen 



des Pfandgläubigers und des Prekaristen zwar wie viele andere als 
echte Besitzarten anerkennen, zugleich aber diese beiden Arten zu- 
sammen, und allen übrigen gegenüberstellen: fr. 13 § 1 de Pnbl. a. 
6, 2. ( Gai. ) : .... »namque pigneraticiae et precariae possessiones 
iustae sunt, sed ex his non seiet competere tale iudicium, quia neque 
creditor neque is qui precario rogauit eo animo nanciscitur possessio- 
nem, ut credat se dominum esse« — fr. 22 § 1 de nox. act 9, 4 
(Paul) : »is qui pignori accepit uel qui precario rogauit non tenetur 
noxali actione; licet enim iuste possideant, non tarnen opinione do- 
mini possident.« 

1) Vgl. Sequestrat § 85—92. 

2) Zu Savigny Bes. 7. Aufl. N. 87. 
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sagen; doch »possidere« ist ein vieldeutiges Wort, und be- 
treffs der positiven Rechtsfolgen dieser »possessio« feit jede 
Andeutung. Danach scheint uns die Wal zwischen folgen- 
den Mutmassungen gelassen zu sein: 

a. Der Sequestor erhält auch in diesem Falle nur De- 
tention, keine Besitzinterdikte. — Ich sehe keine grösse- 
ren Unzulänglichkeiten aus dieser Anname hervorgehn; 
praktischen Bedenken dürfte sie am wenigsten unterliegen. 

ß. Er erhält den Interdiktenbesitz; eine Anomalie zu der 
wir uns, bei dem mangelhaften Beweise derselben um 
so weniger hingezogen fUlen, als wir durchaus nicht zu ent- 
decken vermögen, warum die Römer sich auf diese alleinige 
Ausname von der Regel beschränkt haben sollten. Anderer- 
seits aber wissen wir auch, dass die Römer nichts weniger 
als Anomalien scheueten. 

Wir werden also schliesslich das vorhandene Material einfach 
als ein zur Gewinnung fester Resultate nicht ausreichendes 
anzuerkennen haben. 

Unser Gesammtresultat aber wäre: Eigentumsbesitz er- 
langt nur, Wer die Absicht hat als Eigentümer sich zu ge- 
riren , namentlich den Eigentumsprocess aufzunemen ; die 
entsprechende Absicht bezüglich auf iura in re aliena fordert 
der Reehtsbesitz. Emfyteut Superficiar Usufruktuar Faust- 
pfandgläubiger und Prekarist sind sämmtlich Rechtsbesitzer ; 
nur die Unfertigkeit des Zustands, in dem ynr das Römische 
Recht überkommen haben, trägt schuld daran, dass die bei- 
den leztgenannten in demselben nicht ausdrücklich als 
Rechtsbesitzer anerkannt sind, womit dann weiter zusammen- 
hängt, dass die Römer den Eigentumsbesitz des Yerpfänders 
verleugnet und über den des precario dans kontrovertirt ha- 



/ 



1 82 Ausbildung des Interdiktenbesitzes. 

ben. Ob auf den Sequester voller Eigentumsbesitz mit 
den bezüglichen Interdikten übertragen werden konnte, 
vermögen wir nicht zu entscheiden. 



§ 23. 

Erwerb; Gorpas. 

a. Fragen des neuei^ten Rechts. — b. Zur Ent- 
wicklungsgeschichte. — c. Stellvertretung. 

Im ganzen ist über das »corpus« des Besitzes nach Sa- 
vigny weniger gestritten worden als über den »animus«, 
obschon gerade der neuesten Literatur auch recht lebhafte 
Erörterungen der darauf bezüglichen Fragen nicht feien. 
Denselben ist die praktische Wichtigkeit nicht immer ab- 
zusprechen , wennschon die Zweifel und Bedenken , wie 
schon von Andern bemerkt worden^), häufig mehr auf die 
gewälten Ausdrücke als auf die Gedanken selber sich be- 
ziehen. 

Das Corpus ist die Betätigung, nicht die Erklärung des 
vorhandenen Animus ; es ist eine Handlung , die sich inner- 
halb der Schranken halten muss, welche der Ausübung des- 
jenigen Rechtes gezogen sind, dem der fragliche Besitz kor- 
respondirt. Beim Eigentumsbesitz also ein Tun wie es dem 
Eigentümer, beim Servitutenbesitz wie es dem Servituten- 
berechtigten zusteht. Uebrigens genügt nicht jede Eigentums- 
übungshandlung (im angegebenen Sinne) zum Erwerb des 
Eigentumsbesitzes, sondern nur diejenige, bei welcher? — 



1) Vgl. Randa Bes. (2. Aufl.) § 11 N. 5. 
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Bis hierhin dürfte das gesagte, von etwaigen Wortirrangen 
abgesehn, ziemlich unbeanstandet bleiben; bei der lezten 
Frage, der Abgrenzung der Eigentumsübungsakte , welche 
zum Besitzerwerb ausreichen und welche nicht, gehn die 
Stimmen bekanntlich auseinander. 

Aber auch bis hierhin, ist die Einigkeit zuverlässig? die 
vorgetragene Lehre unanfechtbar? Muss das Corpus denn 
notwendig in einer Handlung des Erwerbenden, oder 
seines Vertreters, bestehn? Das wird allgemein behauptet, 
wir selber werden uns vielleicht zu derselben Anname be- 
quemen, Wollen aber doch aus der Bedenklichkeit derselben 
kein Hei machen. Und sind die Zweifel einmal erwacht, 
so stürmen sie auch noch weiter : wer die Handlung als not- 
wendiges Erfordernis der Besitzergreifung geleugnet hätte, 
der könnte sich versucht flilen auch die Notwendigkeit der 
»scientiaa, des Wissens um den Besitzerwerb in abrede zu 
stellen. 

I Notwendigkeit der Handlung. Die Zweifel gehn aus 
von zwei Digestenstellen ; an jeden der dort berichteten 
Fälle schliesst sich eine Reihe verwanter, die schliesslich 
auf denselben Punkt zusammenlaufen. 

fr. 55 de A. R. D. 41, 1 (Proc.) : in laqueum, quem 
uenandi causa posueras, aper incidit, 
ist er dein geworden, durch Okkupation ? was selbstverständ- 
lich voraussezt, dass du den Eigentumsbesitz erlangt hättest. 
Proculus sagt, es komme auf dies und jenes an, wo die 
Falle gestellt sei, »in publico an in priuato«, »si in priuato 
utrum in meo an in alieno«, wenn »in alieno« ob mit oder 
one Erlaubnis des Herrn; gibt dann aber fbr die unter- 
schiedenen Fälle keine Einzelentscheide, sondern erledigt 
die ganze Sache cavalierement mit dem Ausspruch : 
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gnmmam tarnen hanc pato esse, nt si in meam 
potestatem peruenit, mens factns sit. 
Das »nieum fieri« mnss also, nachdem der laqnens von mir 
gestellt worden, doch unter irgend welchen der vorangege- 
benen Modalitäten auch one jedes weitere Zutun von mir 
möglich sein , sonst wäre einmal die ganze Aufzälung jener 
Modalitäten als die Entscheidung bedingender . und es wäre 
zweitens auch die unmittelbar folgende Entscheidung 

sin-autem aprum meum factum in suam natura- 
lem laxitatem dimisisses, et eo facto mens esse de- 
sisset etc. 
geradezu sinnlos; der Fall wo der Fallensteller selber vor 
dem Dritten den Eber gepackt hätte, stand augenscheinlich 
ausser allem Zweifel. Die Handlung des Besitzerwerbers 
reduzirt sich also auf das vorgängige »laqueum ponere«. 
Einer gegrabenen Grube würde aber doch wol dieselbe Be- 
deutung zukommen. Und wie,, wenn mein Vorbesitzer die 
Grube gegraben oder die Eisen gelegt hatte? oder wenn die 
Grube gar eine natürliche wäre, ich von ihrem Dasein auch 
nichts gewusst hätte, und am Morgen mir gemeldet würde, 
dass im Parke dicht hinter meinem Wonhaus der schönste 
Luchs sich gefangen? Oder, ich habe Fischemetze zum 
^ Trocknen auf dem Hofe ausgespannt, darin fängt sich ein 
Raubvogel, völlig fest »ut expedire se non possit ipse« ; wann 
beginnt in diesen Fällen mein Besitz? von wann ab macht 
sich der, welcher die Tiere frei liesse oder für sich näme, 
strafbar? — Die zweite Reihe der Fälle geht aus von 

fr. 18 § 2 de adq. u. am. 41, 2 (Gels.): si uen- 
ditorem quod emerim deponere in mea domo iusse- 
rim, possidere me certum est, quamquam id nemo 
dum attigerit. 
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Trotz allem Respekt Yor Gelsus, genau gesprochen ist 
dies nicht: dass der Uebergang des Besitzes nicht erst mit 
dem »attingerea erfolge ist gesagt, aber nicht gesagt ist, 
wann sonst der Besitz übergeht. Im Augenblick des »iuberea? 
sicher nicht, z. B. nicht heute schon wenn ich jezt unfertige 
Waaren dann wann sie fertig sein werden, vielleicht in acht, 
vielleicht in hundert Tagen, bei mir abgeben heisse. Aber dann 
wann sie auf Grund meines Geheisses bei mir deponirt wer- 
den ? So verstehe ich Celsus ^) ; also bevor ich von der 
endlich erfolgten Deposition erfare 2) ? oder sie gar nochmals 
nachträglich genemige? Gewis bedarf es dieses zweiten 
Genemigens nicht; wie es ums Erfaren steht, mag einst- 
weilen dahingestellt bleiben. Dagegen fragen wir hier gleich 
weiter: muss der Depositionsbefel ein spezieller? und muss 
er ein ausdrücklicher sein? Kann ich nicht die Handwer- 
ker und sonstige Lieferanten, die fttr mich zu tun haben. 
Ein fttr allemal heissen, was alles sie fertig bekommen, so 
und so niederzulegen in meiner Wonung? Und wenn ich 
einen Briefkasten aufstelle, ist das nicht ein Geheiss an 



1} Desgleichen fr. 79 de solut. 46, 3 (lauol.) : »pecuniam quam 
mihi debes, aut aliam rem, si in conspectu meo ponere te iubeam, 
efficitur ut et tu statim libereris, et mea esse incipiat. nam tum, quod 
a nullo corporaliter eius possessio detinetur, adquisita mihi et qnodam 
modo manu longa tradita existimanda est". Wiederum kann unter dem 
»ponere te iubeo« nur der Augenblick verstanden sein, wo auf mein Geheiss 
das »ponere« wirklich stattfindet (vgl. auch fr. 1 § 21 de adq. u. am. 
— Ulp : si iusserim uenditorem procura tori rem tradere, cum ea in 
praesentia sit, uideri mihi traditam Priscus alt . . . .)• l^ie Zeitbe- 
stimmung bei Javolen »tum, quod a nullo corporaliter eius possessio 
detinetur, adquisita mihi est« könnte auch das Erfordernis des »darum 
Wissensa auf selten des Besitzerwerbers zu verleugnen scheinen, doch 
dachte dieser Jurist wol nur an Fälle, bei denen das »darum Wissen« 
des Erwerbers selbstverständlich war. 

2) Dafür auch fr. 9 § 3 de i. dot. 23, 3 (ülp.): .... quid enim 
interest, inferantur uolente eo in domum eius, an ei tradantur .... 
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Jedermann, alle bezüglichen mir bestimmten Stücke dahinein 
zu tun? — Und noch weiter: Jemand benuzt den Kasten 
wissentlich nicht, der Korridor ist gerade nnverschlossen, 
die Tür meines Arbeitszimmers aber ist verschlossen, doch 
stickt der Schlüssel ein; der Jemand (guter Freund, Brief- 
bote oder sonst Wer) geht hinein in die Stube, legt mir da- 
mit ich sie noch eher ansehe die Sachen auf den Schreib- 
pult, geht und verschliesst die Türe ordentlich wieder; 
sollte hier der Besitzübergang anders zu stände kommen, 
als wenn der ein Depositionsgeheiss repräsentirende Brief- 
kasten benuzt wäre? und wenn solch ein Kasten gar nicht 
da, oder zufällig gerade unbrauchbar wäre? Oder man 
denke, der gute Freund hat mir ein Geburtstagsgeschenk 
zum Fenster hereingeworfen, in meine Stube zu der ich 
allein den Schlüssel füre. — Ganz wie bei der ersten Reihe 
gelangen wir auch hier dahin, das vorbereitende Tun, das 
absichtliche »laqueos ponere« und das »deponere iubere« 
des Besitzerwerbers für überflüssig zu erachten ; entscheidend 
»si in meam potestatem peruenerit res« und »quod a nullo 
[alio] corporaliter eins possessio detinetur«, unter diesen Um- 
ständen ^j erwerbe ich den Besitz, sobald mir diese Sachlage 
zum Bewusstsein kommt. Und ist 

n. dieses Bewusstsein ganz unerlässlich ? Bewusst- 
sein erwächst doch nicht blos aus Sehen (sonst wäre der 
Blinde besitzerwerbsunfähig) . mein Freund , der mir das 
Geschenk ins Fenster geworfen, erzält mir davon , bevor ich 



1) Betont man den entscheidenden Einfluss den die »Umstände« 
üben, 80 tritt auch die im fr. 3 § 3 de adq. u. am. p. 41, 2 gege- 
bene Entscheidung, dass der Besitz am Schatze doch erst dann er- 
worben werde, sobald dieser »loco motns sit«, unserer Auffassung 
nicht entgegen. 
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nach Hause •zurückgekommen; mit dem Vernemen seiner 
Mitteilung werde ich Besitzer. Aber was muss er mir mit- 
geteilt; wie genau die Sache beschrieben haben ? genügt dass 
er sagt »ein Geschenk« I Ebenso haben die Lieferanten mich 
den Abwesenden von der in meiner Wonung geschehenen 
Deposition in Kenntnis gesezt; mit dem Erbrechen des Brie- 
fes bin ich Besitzer geworden. Dass der Eber in der Grube 
sieh^ gefangen, hat ein Vorübergehender mir gemeldet; 
gleiche Folge. Ehe ich dann aber persönlich hingelange zu 
den mein gewordenen Sachen, haben Dritte sie vielleicht 
gutgläubig doch nicht one Gewalt wieder aus meinem Be- 
sitz gebracht ; wird es für die bei der Verfolgung von mir an- 
zuwendenden Rechtsmittel einen Unterschied machen, ob nach- 
zuweisen ist, dass der Gewaltakt sich später zugetragen hat, 
nachdem ich die Kenntnis, und mit ihr den Besitz erlangt 
hatte? Das scheint theoretisch korrekt, aber zugleich etwas 
pedantisch, und legislativ nicht unbedenklich die Verfolgung 
des Gewalttäters von derartigen Zufälligkeiten abhängig zu 
machen. Und welcherlei Kenntnisname fordern wir denn? 
Die Briefe im Briefkasten kommen auch nicht eher in mei- 
nen Besitz, bis ich von ihnen weiss; was heisst hier wissen? 
Der Kasten ist inwendig durch trübes Glas geschlossen, 
ich sehe, es ist was darin? muss ich sehn was? wie viele 
Briefe, vier oder fünf? wäre der, der sich versteckt hätte, 
nicht mitbesessen? Aber welchen hatte ich denn übersehn? 
Oder müsste ich jede Aufschrift gelesen haben? In meiner 
Abwesenheit sind von einer Auktion mehre Stösse Bücher 
eingegangen, genügt es dass ich sie liegen sehe, oder sollte 
ich um jedes einzelne Buch wissen müssen? Der Buchhänd- 
ler hat die Rechnung beigelegt, genügt es dass ich sie an- 
neme, oder muss ich sie yrirklich durchlesen haben? — 
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Ich kenne einen Briefkasten , im obem Stockwerk angebracht, 
zunächst one Boden, vielmehr laufen Briefe die hineingewor- 
fen werden durch ein Blechror in den Arbeitspult der eine 
Treppe tiefer steht, in ein verschlossenes Fach zu dem nur 
der Herr den Schlüssel hat. Besitzerwerb an den Briefen: 
erst beim Oeffhen des Fachs? oder genügt zu sehn, dass 
ein Brief draussen eingelegt wird? oder zu hdren, dass etwas 
rutscht im Blechror, oder auf den Fachboden fallt? Oder 
macht es vielleicht einen Unterschied, nachdem derartiges 
einmal gehört worden, ob nachher im Fach nur ein Brief 
sich findet, oder mehre, so dass nicht festzustellen wäre, 
welchen wir einschieben und fallen gehört hätten? Und 
wenn wir nun sti'eng nach der Theorie sagen, der Besitz 
beginne erst mit der individuellen Kenntnis der einzelnen 
Sache, wie dann, wenn ich einen ganzen Stoss alter Briefe 
one Verzeichnis erkauft, und die ganze Masse im Umschlag als 
ein Packet tradirt erhalten hätte ? oder wenn ich den Schreibpult 
alt, ausdrücklich mit dem ganzen Inhalt, der eben noch darin 
war, erstanden? oder gar wenn ich das Haus mitsammt der 
Einrichtung übernommen hätte und ausdrücklich bedungen 
wäre, dass alle Möbel und was in den Möbeln sich finde, 
mein sein solle? 

Wenn nach solchen Erwägungen schon die Grundlagen, 
auf die Alle bauen wollen, uns kaum dauerhaft haltbar be> 
dünken , müssen wir wol darauf gefasst sein , bei den wei- 
teren AusfÜrungen der Lehre Zweifeln über Zweifel zu be- 
gegnen. Dennoch bleiben wir vorläufig dabei, dass der 
Besitzerwerb ein gewisses Wissen und ein gewisses Tun 
des Erwerbers erfordere. Kehren wir nun zu den beiden 
schon vorhin angedeuteten Sätzen zurück: 
a) dass die Erwerbshandlung zugleich als Ausübungshand- 
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lung ^) das dem fraglichen Besitze korrespondirenden Rechtes 
ercheinen müsse; und 

b) dass nicht alle Ausübnngshandlungen dieses Rechtes als 
Besitzerwerbshandlungen gelten durften (was beiläufig bemerkt 
schon daraus folgt, dass dieselbe Handlung, welche unter 
gewissen Umständen, z. B. bei einer Tradition, zum Besitz- 
erwerb ausreicht, unter andern Umständen, z. B. bei einer 
Okkupation, zum Besitzerwerb nicht ausreicht), vielmehr 
nur ein gewisser irgend wie zu bestimmender Teil der- 
selben. 

Dass selbst diese Punkte nicht allgemein klar erfasst 
sind, zeigt die insbesondere zwischen I bering und Randa 
ventilirte Kontroverse ^j, ob an dem Savignyschen Erfor- 

1) Das Wort »Austtbungshandlung eines Rechts« ist zweideutig, 
und doch leider durch kein kürzeres eindeutiges zu ersetzen. Wir 
können dabei denken an die Handlung des wirklich Berechtigten; in 
diesem Sinne gebrauche ich den Ausdruck hier nicht. Ob die Hand- 
lung vorgenommen wird vom Berechtigten oder Unberechtigten bleibt 
unberücksichtigt, sie soll nur innerhalb des Dürfens des Berech- 
tigten liegen, und also Dritten, die nicht sehn können ob der Han- 
delnde berechtigt ist oder ntcht, als Rechtsausübung erscheinen. 

2) Mit Freuden anerkenne ich den Streit als einen förderlichen, 
bei dem von beiden Seiten treffende Bemerkungen gemacht worden 
sind, dennoch will ein gewisses GefÜl des Unbehagens nicht weichen, 
dass das Objekt, um welches der Streit sich bewegt, nicht noch etwas 
fester in den Schraubstock gestellt worden: 

i) ist Besitz vorhanden, so lange ein gewisser tatsächlicher 
Zustand andauert, oder vielmehr von einem gewissen Ereig- 
nisse (Erwerbungsakt) an, bis dass ein anderes gewisses Er- 
eignis (Aufbebnngsakt) eintritt? 
ß) falls Zustand, soll dieser der einen oder andern Definition 

entsprechen ? 
f) falls Folge bestimmter Handlungen, wie müssen diese Hand- 
lungen beschaffen sein? 
Gerade bei übrigens weitgehender Uebereinstimmung mit Randa, 
vermisse ich den Mangel einer scharfen Entscheidung der zu a) ge- 
stellten Alternative besonders schmerzlich. 
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demis des Corpus »Möglichkeit unmittelbarer und ausschliess- 
licher körperlicher Verftlgung« festzuhalten, oder ob dem 
vielmehr die Ih er Ingusche »Tatsächlichkeit und Sichtbar- 
keit des Eigentums« zu substituiren sei. In den zu a) und 
b) bemerkten Sätzen scheint eine Basis gegeben, von der 
eine Ausgleichung der differirenden Ansichten wol zu ver- 
suchen wäre: Ihering mttsste zugegeben werden, dass die 
fragliche Handlung allemal in den Kamen der »Tatsächlich- 
keit des Eigentumsa passen werde, Bandan dass sie gleich- 
wol Besitz nur dann gebe, wann sie zur unmittelbaren und 
ausschliesslichen körperlichen Macht über die Sache hin- 
ftire. 

Dass auf die Formulirung des Unterschiedes, welche 
Eigentumsübungshandlungen den Besitz geben welche nicht, 
nicht sonderlich viel ankomme, wenn man nur über die Sache 
selbst einverstanden wäre, räume ich bereitwilligst ein. Im- 
merhin ist die Formel der bequemste Prüfstein der Ueber- 
einstimmung; und da bekenne ich denn, noch immer keine 
bessere^) gefunden zu haben, als die schon einmal von mir 
adoptirte, die Besitzerwerbshandlung solle uns 

in die »Nähe der Sache« bringen, d. i. ein solches 
Verhalten zu derselben, das in dem vernünftigen 
Menschen die Ueberzeugung wecken müsse, beliebig 
fysisch auf sie einwirken zu können ^) . 



1) Manche gute Bemerkung über andere bei Gosack, Bes. d. 
Erben, insbesondere S. 16 f. 

3) Vgl. Akt. II 332. Randa Bes. § 11. N. 10 misbilligt diese 
Definition, auf die ich übrigens kein Erfindungsrecht geltend ma- 
chen will, und behauptet sie a. a. 0. N. 5, widerlegt zu haben; da 
ich an der Stelle keine Widerlegung entdecken kann, glaube ich von 
ihm misverstanden zu sein. Warscheinlich übersah er, dass als »v&- 
nUnftiger Mensch« mir nicht jeder »non furiosus« galt, sondern nur 
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Das stimmt im wesentlichen mit der andern Definition 

ein solches Verhalten, dass der Erwerber dem 
Richter als tatsächlichen Beherrscher der Sache er- 
scheinen müsse; 
die aber darnm minder gut ist, weil sie ein zweites nicht her- 
gehöriges Element, was nämlich der Richter von dem Vor- 
gange erfaren werde, miteinmischt. Um ganz korrekt zu 
reden, müsste zugefügt werden, 

voransgesezt, dass dem Richter ein getreuer beglau- 
bigter Bericht zugegangen wäre; 
alsdann aber wäre auch jede beachtenswerte innere Ver- 
schiedenheit der Formeln getilgt, und die zweite lediglich 
ihrer grösseren Schwerfälligkeit wegen zu verwerfen. Weit be- 
denklicher aber würde es sein, die Nähe der Sache als ein 
Verhältnis zu definiren, in welchem der Besitzer dem Be- 
sitzbrecher als der gegenwärtige tatsächliche Herr erschei- 
nen müsse ^). 



wer dem diligens paterfamilias geistesverwant, seine Tüchtigkeit mehr 
durch gesundes Urteil als durch sorgsames Tun bewiese. Sodann, 
dass ich den Besitz keineswegs von dem wirklichen Entsteh n der 
Ueberzeugung, sondern von dem Augenblick datiren will, wo dieselbe 
normal entstehen müsste. Ich bezweifle erstlich, dass Ran da im 
Stande sein wird viel Fälle zu erbringen, wo entweder die Bedingungen 
seiner Definition vorhanden aber die von mir geforderte Ueberzeugung 
nicht ersichtlich, oder wieder wo diese Ueberzeugung vorhanden aber die 
Deficienz der von ihm erforderten Bedingungen ersichtlich sein sollte ; 
zweitens, dass er geneigt sein wird bei den zu findenden Fällen, wo 
die von mir gemeinte Ueberzeugung feit doch Besitz anzunemen, 
oder wo sie sich findet ihn zu leugnen. One Anfürung derartiger Fälle 
aber dürfte meine Aufstellung nicht zu widerlegen sein. 

1} Damit kämen wir in eine bedenkliche Nähe zu der jezt fast 
allgemein perhorrescirten Sa vi gny sehen Theorie, die leugnet dass 
der Besitz ein Rechtsverhältnis ist, und in den Interdikten ein- 
fach Klagen ex delicto sieht. Je weniger reelle Konsistenz wir von 
den Voraussetzungen in der Person des Besitzers erfordern, desto 
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Ueberschlagen wir die Resultate, insbeBondere die lezt- 
gefundenen, dass der Erwerb des Besitzes erfordere ein be- 
stimmtes äusseres Verhältnis des Erwerbenden zu der zu be- 
sitzenden Sache, Wissen um .dieses Verhältnis, die Absicht 
dasselbe irgend wie für sich auszunützen, und die Betäti- 
gung dieser Absicht durch entsprechende Handlung; alles 
zusammen ist doch nur Notbehelf, der Niemand Befriedigung 
geben kann. Kümmerlicher Notbehelf: denn er reicht nicht 
aus zum Verständnis aller Entscheidungen denen wir in den 
Kömischen Quellen begegnen, noch weniger zur praktischen 
Behandlung all der Fälle die das tägliche Leben uns entge- 
genfürt. 

Und doch sind dies die Resultate langes Suchens, das 
beste was die Arbeit von vielen hundert Jaren geschaffen hat. 
»Eine einheitliche Idee, als deren Ausprägung der Römische 
Besitzschutz angesehen werden könnte, ist noch nicht aufge- 
funden. — Gäbe es eine Lösung so müsste sie gefunden 
sein«^). Gewis ein berechtigter Gedanke. Dennoch teile 
ich die Ansichten Meischeiders über das Römische Be- 
sitzrecht nicht. Die Lösung ist nicht gefunden, weil die 
Frage unlösbar, falsch gestellt war; daraus aber folgt kei- 



schwerer wird es aus ihnen ein Recht oder Quasirecht herzuleiten; 
auch das geschUzte Interesse, das die Voraussetzung der a. furti ist, 
hat sich zum wirklichen Rechte nicht auswachsen wollen. Zudem 
kämen wir mit dem positiven Rechte in Konflikt, wenn wir stets dem- 
jenigen, welcher dem Besitzbrecher als der Nächste zur Sache er- 
schienen ist, (oder auch : »erscheinen dürfte«) die Besitzinterdikte ge- 
ben wollten. 

1) Meischeider, Bes. und Bes. schütz, aus dem Vorwort. — 
Nicht viel weniger sagt sein Recensent, Pernice, in der sehr einge- 
henden Anzeige, Goldschmidts Zschr. f. H. R. XXII S. 415 f.; 
vgl. besonders S. 419: »Ich glaube M. hat mit beiden Anschauungen 
im Wesentlichen recht«. 
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neswegs, dass die Einsicht in' das Römische Besitzrecht uns 
ganz verschlossen, nur dass erst richtig zu fragen ist. 

Beschränken wir uns auf das, was gerade im Augenblick 
uns interessirt: wie wird der Besitz erworben? was ist cor- 
pus possessionis'? — Nach welchem Recht? Römischem — 
Nach welchem Römischen Rechte ? dem des Corpus Juris — 
Ja, das Corpus Juris ist eine Sammlung, darin sind viele 
Stücke, viele Aussprüche die nicht zu einander passen. 

Die Frage nach dem Besitzrecht überhaupt, nach dem 
Besitzerwerb speziell, ward gestellt als eine aus dem 6e- 
sammtinhalt der Justinianischen Kompilation zu beantwortende, 
und wir hofften mit der Antwort nicht allein zu erfaren, was 
der Kaiser selber gewollt und seine Organe gedacht, son- 
dern dabei auch noch zweierlei in den Kauf zu bekommen: 
den Schlüssel zu dem Verständnis all der einzelnen bezüg- 
lichen Stellen, die in der Kompilation enthalten sind; und 
die rechten Normen zur Entscheidung aller Streitfälle des 
heutigen Lebens. Formell berechtigt waren wir zu beidem , 
denn der Kaiser hat ja feierlichst erklärt, dass alle Wider- 
sprüche gehoben seien, und seit der Rezeption ist die Gel- 
tnng des Justinianischen Rechts in Deutschland gewis. Nur 
zweierlei blieb übersehn : dass auch das Kaiserwort Unmög- 
liches nicht schaffen kann, und dass geltendes Recht nicht 
allemal auch der gegenwärtigen Ueberzeugung gemäss und 
dem vorhandenen Bedürfnis entsprechend zu sein braucht. 

Wissenschaftlich ist zu- ermitteln nur, was alle die Ein- 
zelnen, deren Stimmen auf Justinians Befel gesammelt sind, 
Juristen also und Kaiser, was die gesagt und gemeint haben^ 
und wie sie zu ihren Meinungen und Worten gekommen 
sind. Und der in der ganzen Sammlung niedergelegte 
Gesammtwillen des Gesetzgebers? Es ist nicht Aufgabe 

Bekkcr, Das Uecht des Uesit/es. 13 



! 



194 Ausbildung des Interdiktenbesitzes. 

der Wissenschaft demselben überall zn einem festen schar- 
fen, in der Praxis verwertbaren Ausdruck zu verhelfen. 
Die Wissenschaft interessirt nur die Warheit, und auch diese 
nur soweit sie sich nach gewissen Kegeln konstatiren lässt. 
Die Wissenschaft hat nicht blos das Recht sondern auch die 
Pflicht ihr »non liquet« zu sprechen; und zwar nicht blos 
dann, wenn klar ist dass Justinian und Genossen eine gewisse 
Frage nicht entschieden haben ; sondern auch dann wenn 
nicht klar ist, dass oder wie sie sie entschieden haben. 
Der Richter freilich darf bei diesem »non liquet« nicht stehn 
bleiben, er muss mit Ja und Nein entscheiden; hier wo die 
Wissenschaft ihn nicht mehr geleiten kann, beginnt seine 
handwerksmässige Tätigkeit; und warscheinlich würde es 
der Praxis so wenig wie der Theorie Schaden bringen, wenn 
wir das wissenschaftliche und das handwerksmässige Ele- 
ment in der Uebung des richterlichen Berufs besser zu son- 
dern pflegten. 

Als die interdicta retinendae possessionis zur Einftirung 
gelangten, kein Zweifel dass die Prätoren das wpossidere« 
für etwas ebenso handgreifliches und jeder Definition unbe- 
dürftiges hielten wie das »apud quem esse«. Aber gerade 
bei der »possessio fundi« kann dieser Zustand naiver Unbe- 
fangenheit nicht lange angedauert haben, es müssen Fälle 
bald genug vorgekommen sein, wo »uter possessor?« mit 
Händen nicht zu greifen, und mit Augen nicht zu sehen war, 
wo die schöne Warheit »non potes tu stare uidere in eo loco 
ubi ego stoa ihre Hülfe versagte. Man musste sich entscheiden, 
was man als das eigentlich entscheidende annemen wollte, 
m. a. W. man musste aus der »possessio« einen Rechtsbegriff 
machen. Selbstverständlich, dass dabei die Köpfe auseinan- 
der gingen. Nun bilden sich zwei Theorien, die aber auch 
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wärend des Schulenstreits niemals so hart aneinander ge- 
stellt worden zu sein scheinen, wie dies im Interesse der 
gedeilichen Fortentwickelung unserer Lehre wol gelegen 
hätte. »Possessio« ist ein Zustand, wenn auch kein stets 
sinnlich wamembarer, immerhin bedarf er eines wenn auch 
vielleicht nur dem Juristenauge erkennbaren durchhaltenden 
Elements, mit dem zusammen auch die »possessio« selber in 
Wegfall kam . Das ist die eine Anschauung, die mit der ur- 
sprünglichen zunächst zusammengeht, sich dann im »retinere 
possessionem« und in anderen Einzelheiten lange behauptet, 
und bis in die lezte Juristenzeit manch guten Freund findet ^) . 
Zur Herrschaft aber gelangt doch bald eine andere Ansicht, 
von der die erstere trotz innerer Gegensätzlichkeit viele De- 
tails annimmt: die »possessio« sezt nicht einen bleibenden 
Zustand voraus, sondern wer einmal »possessor« durch den 
entscheidenden Vorgang geworden ist, der bleibt auch »pos- 
sessor« one weiteres, bis dass ein anderer Vorgang ihn spä- 
ter wieder ausser Besitz sezt. Aus dieser Anschauung ist 
die ganze Lehre »de adquirenda uel amittenda possessione« 
erwachsen 2) ; oflFenbar gestattete sie die feinere Ausarbeitung, 
und war den mannigfachen Ansprüchen die gestellt wurden 
besser anzupassen. Nämlich, es kam jezt nicht mehr blos 
darauf an, wem von Zweien der Vorzug der Beklagtenrolle 



1) Ueber das »retinere p.« s. d. folg. Paragrafen. Eiue Spur der 
angedeuteten Anschauung glaube ich auch in dem fr. 11 de A. R. D. 
41, 1 von Marcian in den Worten »possessionem, quae est etc.« zu 
finden, die ich tibertrage »Besitz, der doch etwas natürliches (sinn- 
lich warnembarcs) ist, wie die Sabiniancr zu behaupten pflegtena. Un- 
ter den Späteren ist es Paulus, bei dem der Glaube an die Dauer- 
haftigkeit und Greifbarkeit der Possessio am häufigsten durchbricht. 

2} Diese Rubrik ist doch sicher keine Erfindung erst der Kom- 
pilatoren. 

13» 
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zuzusprechen war, Bondem vielmehr noch wer berechtigt sein 
sollte sein Verhältnis zur Sache gegen Bruch und Störung 
zu verteidigen. Und hier glaube ich sind wir berechtigt den 
Römischen Juristen einen zweiten Vorwurf zu machen, one 
dabei zu verleugnen, dass wir unsere bessere Einsicht auch 
nur den Erfarungen vielhundertjäriger Uebung des Rechts 
das die Römer hinterliessen zu verdanken haben. Der erste 
Vorwurf war, um dies zu besserer Deutlichkeit nochmals zu 
sagen : dass sie den unversönlichen Gegensatz der zwei Theo- 
rien, ))zum Tatbestand der possessio gehört ein bleibender 
Zustand« und »zum Tatbestande des Besitzes gehört ein ge- 
nügender Erwerbsakt, erworben bleibt der Besitz bestehn, 
wie regelmässig Rechte, bis zum Eintreten eines Aufhebung»- 
grundes« nicht genügend beachtet, und darum Zeit und 
Mühe an Versuchen unmöglicher Vermittelungen oder Ver- 
bindungen beider verloren haben. Der zweite ist : dass nach- 
dem sie entdeckt hatten, wie die Kraft ihrer Besitzschutzmittel 
über das ursprünglich beabsichtigte Mass hinauszuwachsen 
strebte, wie die Klagen, die als interdicta retinendae possessio- 
nis zu dem Zweck erdacht worden waren »ne amittatur pos- 
sessio« und »ne inquietetur possessor«, Anwendung fanden 
auch gegen geschehnes Unrecht, mochte dies nun im Brach 
oder in anderer Störung des Besitzes bestanden haben, dass 
sie da den inneren Grund dieser Bewegung nicht erkann- 
ten, und für das hervortretende Bedürfnis Rat schafften. 
Bei uns hat dasselbe Bedürfnis die a. spolü in Gebrauch 
gebracht, und mag man über dies Gebilde sonst, und nar- 
mentlich über den ihm anhaftenden Mangel der Abgeschlos- 
senheit, noch so ungünstig urteilen, verschiedene legislato- 
rische Zwecke sind nicht mit Einem Rechtsmittel zu verfol- 
gen, divergente Rechts Wirkungen nicht an einen und denselben 
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Tatbestand zu knüpfen. Gegen ein Vorverfaren das auch 
dem »pro possessore possidens« gestattete sich in dem ihm 
tatsächlich zuständigen Besitze gegen Jeden, gegen den er 
sich nicht selber vergangen hatte, so lange zu behaupten 
bis der Andere im Hauptverfaren klageweise sein Recht 
dargetan hätte, war nicht viel zu erinnern; sobald aber die 
rekuperatorischen und die übrigen denen der Straf- und ' 
Ersatzklagen änlichen Wirkungen der Interdikte in den Vor- 
dergrund traten, musste es das BilligkeitsgefÜl verletzen, 
derartigen Schutz dem ersichtlichen malae fidei possessor 
gewärt, höchst gutgläubigen Inhabern von Sachen aber, wie 
z.B. Pachtern, Kommodataren, Mandataren, Depositaren ver- 
weigert zu sehn, darum weil diese offen einräumten die- 
Stücke von andern Berechtigten in die Gewalt erhalten zu 
haben und, in Anerkennung der Rechte ihrer Auktoren, 
nicht selber in der Lage zu sein auf einen Vindikationspro- 
cess Pich einzulassen. Es ist anzunemen, dass gerade 
derartige Regungen des allgemeinen Rechtsgefttls zur Ent- 
wickelung mancher iura in re aliena und der entsprechen- 
den iuris quasi possessiones gedrängt haben. Dass gleich- 
wol eine grosse Reihe schutzbedürftiger, und nach dem 
modernen Bewusstsein schutzberechtiger Fälle bei den Rö- 
mern ungeschüzt geblieben, ist allbekannt. 

Im direkten Gegensatz aber zu dem was im vorstehen- 
den geforderte worden, und was ich schlechtweg bezeichnen 
möchte als die Zerlegung der alten int. retinendae possessio- 
nis in zwei Gruppen von Rechtsmitteln mit gesonderten 
Tatbeständen, die einen dem alten Bilde der genannten In- 
terdikte äiUich mehr präjudizieller Natur, die andern über- 
wiegend rekuperatorisch und restitntorisch, haben die Römer 
vielmehr noch eine Verschmelzung zweier bis dahin getrenn- 



198 Ansbildung des Interdiktenbesitzes. 

ter Tatbestände vorgenommen. Die »usu capio» hatte bei 
der EinfUmng der Besitzinterdikte sicher schon bestanden, 
wieweit der Tatbestand des Eigentum wirkenden »usus« da- 
mals schon ausgedacht gewesen, wissen wir nicht, aber fest 
und fertig war er schwerlich, da er sonst nicht so leicht in 
den Ramen des Interdiktenbesitzes zu spannen gewesen wäre. 
Aus der »usu capioa ist ein »possessione capere« auch »longa^t 
oder ))diutina p. c.« gemacht, und dabei die »possessio« von 
kleinen Abweichungen abgesehn gerade so genommen, wie 
sie für die Interdikte ausgestaltet worden war. Dabei 
konnte nicht ausbleiben, dass die neue Verwendung auch 
zurückwirkte auf die Gestaltung des Interdiktenbesitzes, 
sein Tatbestand musste Formen annemen, wie sie mit der 
Ersitzungsfolge eben leidlich zu vereinen waren. Nirgends 
tritt dies wol deutlicher hervor, als bei den Regeln die für 
den Besitz von Teilen und Stücken einer Sache aufgestellt 
werden ; hier scheinen die Römischen Juristen viel mehr un- 
ter der Herrschaft des Gedankens »besessen werden kann, 
was usukapirt werden kann^s ^1^ des ent^egengesezten »usu- 
kapirt werden muss können und nicht können, was beses- 
sen werden kann und nicht kaum gestanden zu haben. Die 
Heranziehung der Usukapion mag aber auch der Ansicht zur 
weiteren Stütze gedient haben, welche zum Tatbestand des 
Besitzes einen bleibenden Zustand forderte, denn man war 
wol schon gewönt, den Ersitzungsusus als etwas die Ersitzungs- 
zeit hindurch gleichmässig aushaltendes zu betrachten. 

Nemen wir alle diese die Erwägungen der Römischen 
Juristen beherrschenden Momente zusammen, so wird uns 
kaum ein einzelnes Stück aus dem bezüglichen uns über- 
lieferten ius receptum und ins controuersum unbegreiflich, 
oder auch nur verwunderlich erscheinen. Greifbar oder 
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überhaupt nur siunlich wamembar war das »uter posseBSor«, 
wie bemerkt, in unzäligen Fällen nicht. Also muBste für 
den PosBesBor genommen werden, wer nachweisen konnte 
dasB er etwas getan hatte, respektiv dass ihm etwas geschehn 
sei. Derartiges konnte auch die Zustandstheorie allenfalls 
einräumen ; der Zustand musste doch mal einen Anfang ge- 
nommen haben, und die Anfangsname war vermutlich das 
handgreiflichste an dem ganzen Zustand. Erfordert wird 
zu dem Besitzerwerb Animus und Corpus, Elemente die sich 
aus der präjudiziellen Bedeutung der Possessio zum besten 
erklären lassen. Da man Definitionen des einen und des 
andern aus dem Wege ging, und bei den Entscheidungen 
über den Beginn des Besitzes auch nicht just ängstlich be- 
müht war, die Identität dieses Augenblicks mit dem des 
ersten ZusammentreflFens von Animus und Corpus nachzuwei- 
sen, 80 war der Schein einer gewissen Einträchtigkeit im- 
merhin noch aufrecht zu erhalten. Uebrigens blieben die 
Dififerenzen bald nicht aus: Labeo meint man könne auch 
» solo animo « Besitz erwerben ; seine eigenen Schulge- 
noBsen weisen i) nach, dass in den Fällen auf die er gesehn, 
das Corpus auch nicht feie. Brutus und Manilius nemen 
Usukapion des Schatzes mitsammt dem Grundstück in wel- 
chem er versteckt liegt an; aus dem reformirenden Bericht 
des Paulus wird nicht ganz klar, ob sie das Feien der »scientia« 
in diesem Falle blos übersehen, oder ob sie es als Erfordernis 
des Besitzes überhaupt geleugnet haben. Dazu hätten sie 
denn freilich auch ein besseres Beispiel wälen können. Dass 



1) Vgl. fr. 51 de adq. u. am. 41, 2 (lauol.), dazn fr. 3 § 3 
eod. (Paul. Nerat. Proc.) ; dass die Ansicht aber auch nach Labeo 

noch Freunde fand, zeigt fr. 34 pr. cod. (Ulp.) : » et si animo 

adquiri possessio potest . . . .« 



200 Ausbildung des Interdiktenbesitzes. 

»scientia« and Handlung des Erwerbenden zu den regelmäs- 
sigen Requisiten eines Besitzanfangs gehörten, darüber war 
wol überhaupt kein Streit, und das Feien derselben an ge- 
eigneten Stellen auch mal harmlos ausser acht zu lassen, lag 
ganz im Römischen Brauch. Dann aber erwachte der Wider- 
spruch: war dies die geeignete Stelle? Ebenso feit es, wie 
schon oben angedeutet, am glatt durchschlagenden Entscheid, 
ob notwendig stets der Besitz als gerade mit der Handlung des 
Erwerbenden beginnend gedacht werden müsse. Auch dass 
die Lehre vom Animus und Corpus bei der Frage nach den 
Subjekten des Besitzes bisweilen sich widerharig erwies, 
ist schon bemerkt. 

Die Regel dass keine possessio plurium anders als nach 
ideellen Teilen angenommen werden dürfe , war bedingt 
durch den Zweck der Interdikte, die Parteirollen im Haupt- 
process zu reguliren: auf die Frage »uter possessor?« war 
die Antwort »uterque« an dieser Stelle gänzlich unbrauch- 
bar. Ebenso konnte man nicht statuiren, dass Zwei zu glei- 
cher Zeit im begriff stünden dieselbe Sache zu usukapiren. 
Desto unzweckmässiger war dieselbe Regel für die rekupera- 
torischen und restitutorischen Folgen der Interdikte. Da die 
Römer zu der einzig möglichen Lösung des Konflikts, durch 
Anname verschiedener und verschieden geschüzter, also 
besserer und schlechterer Arten des Besitzes, sich nicht ent- 
sch Hessen konnten, so blieb derselbe eben ungelöst. 

Eine andere Regel, die gleichfalls viel not gemacht hat, 
ist die »nemo sibi causam possessionis mutare potest(<. Das 
proteusartige Wort »causa« hat nirgends zur Klärung der Rö- 
mischen Doktrin viel beigetragen. Hier ist »causa« nicht die 
Ursach des Interdiktenbesitzes, der Erwerbsakt, sondern wenn 
man will die Ursach dieser Ursach, wenigstens ein mitverur- 
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Sachendes Element derselben. Ein Stück des geistigen Verhal- 
tens des Erwerbers, das nie ganz feien aber sehr mannigfach 
gestaltet sein kann, und dessen spezielle Gestaltung dann nicht 
sowol flir das Dasein als für die Färbung i) und weitere Wirk- 
samkeit des erworbenen Besitzes von Bedeutung ist. Eigen- 
tümlich ist die nachhaltige Wirkung dieser »causa possessio- 
nis«, völlig analog dem, dass der bonae fidei possessor trotz et- 
waiger mala fides superneniens im Sinne des Rechts bonae 
f. possessor bleibt. Der aus einer Causa erworbene Besitz 
bleibt allezeit aus dieser Causa erworbener Besitz, er kann 
aufgehoben und dann durch Besitz aus anderer Causa er- 
sezt, aber nicht unter Warung seiner Identität umgefärbt, 
zum Besitz aus anderer Causa gemacht werden. So versteht 
sich der Ausspruch^] »genera possessionum tot sunt quot et 
causae adquirendi« und die Regel »nemo sibi etc.« wird 
selbstverständlich, da einerseits auch mit Hülfe Dritter derselbe 
Besitz nicht umgefärbt werden kann, andererseits aber auch 
der Einzelne one fremde Beihülfe im stände ist, den bisherigen 
Besitz aufzugeben und einen andern neuen zu erwerben. 

1) Nächste Wirkung der Causa: dass der Erwerbende »iusta« oder 
»iniusta possessio« erlangen wird. Aber »in summa possessionis«, d. h. 
soweit die Interdikte in Frage kommen, »non multuih interest, iuste 
quis an iniuste possideat« (fr. 3 § 5 de ad q. u. am. Paul. Labeo). 

2) Genau besehn sagt Paulus fr. 3 § 21 de adq. u. am. p. 41, 
2 nicht was ich ihm in den Mund lege, nicht so viele »genera posses- 
sionum« wie »causae possidendi«, sondern so viele anerkennt er, wie 
es »causae adquirendi dominii« (»eins quod nostri non sit«) 
gebe. Dann gehörten aber alle possessiones ex iniusta causa nicht 
mit unter die genera possessionum, und »in summa possessionis etc.« 
hat selber Paulus kurz zuvor gelehrt. Verständlich wird die Bezugname 
auf die »causae adquirendi dominii«, wenn man bedenkt, dass der ganze 
Begriff der »causa possessionis« vorzugsweise für die Usukapionslehre 
geschaffen war, die den Satz »non multum Interesse, iuste quis an in^ 
iuste possideat« keineswegs adoptirt, vielmehr die »iniusta p.« geradezu 
dem Niclitbesitz gleichgestellt hatte. 
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Verhältnismässig glücklich scheinen die Römischen Ju- 
risten bei Lösung der auf die Beteiligung Dritter am Besitz- 
erwerb bezuglichen Rechtsfragen gewesen zu sein. Diese 
Beteiligung kann sowol eine die eigene Tätigkeit des Erwer- 
bers ersetzende, als auch eine nur begleitende sein. Vorzugs- 
weise die erstere verdient eingehende Betrachtung. Diese 
richtet sich auf das der Vertretung zu gründe liegende 
Verhältnis des Verti'etenen zum Vertreter, die Vollmacht zum 
Besitzerwerb ; demnächst auf das erforderliche Tun des Ver- 
ti'eters; endlich auf das Verhalten des Vertretenen. 

Die Vollmacht kann aus verschiedenen ursächlichen 
Verhältnissen hervorgehn. Handlungsunfähigkeit des zum 
Erwerbe berufenen Subjekts, welche die Alteraative stellt, 
entweder, diesem im Gegensatz zu den Anforderungen des Ver- 
kehrs jede Möglichkeit des Besitzens abzuschneiden, oder aber 
eine Vertretung beim Besitzerwerbe zuzulassen. Zweitens die 
Gewalts Verhältnisse, namentlich die patria und die dominica 
potestas. Drittens der eigene Wille des Zu vertretenden. 

Willenslos sind einerseits die zu den Zwecken juristischer 
Konstruktion angenommenen Herrn der in Wirklichkeit one 
Einzelherrn dastehenden Vermögen, die s. g. juristischen 
Personen , andererseits Infans und Furiosus ; beschränkt 
handlungsfähig, und zwar in dem Grade beschränkt, dass 
von vornherein die Besitzerwerbsfähigkeit ihnen ebenso 
gut ab- wie zugesprochen werden könnte, Impubes und 
Prodigus. 

Der theoretischen Kämpfe, die es gekostet bis der Besitz 
bei Zweckvermögen allgemeine Anerkennung gefunden, ist 
oben schon gedacht. War aber der Besitz möglich , so 
konnte auch der Besitzerwerb nicht als unmöglich gelten, 
gleichviel wie die doktrinelle Regel »animo utique no8tro<{ 
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dazu sich verhalten mochte. Ueber die AusfQrung sagt 
Ulpian fr. 2 de ad q. u. am. one genauere Präzisirung: 

eis et per Senium et per liberam personam adqui- 

ritur. 
Wer überall eine juristische Person rechtsgeschäftlich zu 
vertreten hat, vertritt sie auch beim Besitzerwerbe. 

Dem Infans und dem Wansinnigen den Besitz abzu- 
sprechen, hiess ihnen den Schutz der Interdikte wie der 
Publiciana, so wie alle die Vorteile des Usukapirens entzie- 
hen. Und wieder; da der Besitz sich nicht Rechten gleich 
vererben sollte, konnte man ihnen auch nicht wol das »pos- 
sidere« one die Möglichkeit zum »incipere possidere« zuspre- 
chen. Gleichwol wissen wir, dass auch dieser Punkt den 
Römischen Juristen Schwierigkeiten bereitet hat. Die doktri- 
nellen Gründe, aus denen diese flössen, liegen zu Tage; 
wir wissen dass die Römer sie endlich überwunden haben, 
und da auch in der heutigen Wissenschaft kein tiefer grei- 
fender Zweifel über diese Entwickelung besteht, haben wir 
keine Veranlassung dabei zu verweilen. Ebenso absichtlich 
übergehn wir den Besitzerwerb des Impubes und des Prodigus. 
Ueber die Besitzerwerbsvollmacht aus den Potestätsver- 
hältnissen sind die Quellen am ergiebigsten. In der Haupt- 
sache gilt für die väterliche und die herrliche Gewalt be- 
treffs des Besitzerwerbs gleiches Recht, doch feien auch 
die Verschiedenheiten nicht: 

adquiritur ^) autem nobis non solum per nosmet ipsos, 
sed etiam per eos quos in potestate habe- 
mus; .... 



1) Vgl. fr. 10 de A. R. D. 41, 1 (Gai.) mit Gai. II 8ß-9(>, und 
Inst, per q. pers. 2, 8. 
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ip»e enim qui in nostra potestate est nihil suum ha- 
bere potest . . . 
Eigentamsunfähig müssen sie zugleich vindikationsunfähig, 
vgl. Gai. II 96, und besitzunfähig sein. So ergibt sich fast 
mit logischer Folgerichtigkeit : 

non solum autem proprietas per eos quos in potes- 
tate habemus adquiritnr nobis, sed etiam pos- 
sessio. 
Im einzelnen erwerben wir Besitz durch Sklaven 
a) in unserem Alleineigentum, 
ß) in unserem Miteigentum*), 
y) an denen wir Niessbrauch '^'j haben; 
zu a) und ß) beschränkt, wenn uns neben dem Eigentnme 
nicht auch der Besitz^) zusteht. Dagegen aber erwerben 
wir weiter noch 

8j durch den fremden Sklaven, den wir gutgläubig^] 

als den unsein halten, und 
e) durch den Freien, den wir ebenso bona fide^) be- 
sitzen. 
Faustpfand und Prekarium genügen nicht um Besitzerwerb 
durch den fremden Sklaven zu begründen, wol aber scheint 
die Verpfandung genügt zu haben um zu verhindern, dass 
der Sklave für den Herrn, der ihn zu Pfand gegeben, wei- 
ter«) erwerbe. 



1) Fr. 1 § 7 de adq. u. am. 41, 2 fr. 37 § 6 de A. R. D. 41, 
1, fr. 13 de donat. 39, 5. 

2) Fr. 1 § 8 de adq. u. am. (Paul) ; zu Gajus Zeit noch kon- 
trovers, Gai. 2, 94. 

3) Vgl. oben § 9 S. 62. 

4) Fr. 1 § 6 de adq. u. am., Gai. 2, 92—95. 

5) Fr. 1 § 6 de adq. u. am., Gai. 2, 92. 

6) Vgl. oben § 9 S. 63 cf. fr. 22 de A. R. D. 41, 1 ,Ulp]. 
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Besitzerwerb fttr den Vater durch den Son in potestate 
mnss seit alter Zeit anerkannt sein , in natürlicher Konse- 
quenz davon dass der Son überhaupt, und namentlich Eigentum 
für den Vater erwarb. Dagegen wurde zu Gajus Zeit über 
den Besitzerwerb durch die »in manu« und »in mancipio« 
Befindlichen ein vermutlich rein theoretischer Streit *) gefürt. 
Wen ich aber, auch »iusto errore ductus« für meinen Son 
nur halte, durch den erwerbe ich nicht: 

neque^] possessio neque dominium nee quicquam 
aliud ex re mea mihi quaeritur. 

Dass wir auch »per liberam personamo in Folge Auftrags 
Besitzer werden können, ist wol erst verhältnismässig spät, und 
zwar nicht one Widerstreit^) angenommen worden. Schliess- 
lich entscheidend war 



1; Gai. 2, 90: ... »an autem possessio adquiratur quaeri so- 
let, quia ipsas non possidemasn. Aber hatte denn der Vater am Son 
die Possessio? Und wie erwarben diese Abhängigen dem Gewalt- 
haber Eigentum one Besitz durch Tradition? — Es scheint also, dass 
auch die KOmische Doktrin bisweilen ganz harmlose Früchte ge- 
trieben. 

2) Fr. 50 pr. de adq. u. am. (Herm.) und dazu fr. 44 pr. de 
usurp. wo die nüchterne Rechtfertigung der Entscheidung, die Papi- 
nian gibt, angenem berürt. 

3] Gai. 2, 95: .... »tantum de possessione quaeritur, an per 
procuratorem nobis adquiratur.« Wenn er vorher sagt »item per 
alienos semos, in quibus neque usum fr actum habemus nieque iustam 
possessionem, nuUa ex causa nobis adquiri posse«, so mag das zu dem 
alten Gerede »per extraneam personam nobis adquiri non posse« ge- 
passt haben, allgemein angenommen aber war es damals nicht mehr, 
vgl. fr. 34 §2 de adq. u. amitt. : 

nam et seruus alienus, ut Gelsus scribit, siue a me siue 
a nemine possideatur, potest mihi adquirere posses- 
sionem. 
Auch was Paulus fr. 1 § 21 eod. als Ansicht des Priscus referirt, 
ist beachtCDSwert nur insofern es uns einen Einblick gestattet, wie 
die Römer allmälich dahin gelangt sind, die alte Regel »per extr. p.« 
zu beseitigen. 
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c. 1. de adq. et ret. p. 7, 32 (Seu. a. 196): per 
liberam personam ignoranti quoque adquiri possessio- 
nem, et postquam scientia intenienerit nsucapionis 
condicionem inchoari posse, tarn ratione utilitatis qnam 
iuris pridem receptum est. 
Der zu dieser Vertretung erforderliche Auftrag muss den 
Beauftragten zum »procurator« ^) machen; als blosser »man- 



1) Amann, lieber den. Begriff des procurator und des mandata- 
rius stellt auf: 

»procurator (uerus)« bedeutet ausnamslos diejenige Person, 
die gemäss dem Auftrag und zugleich auf den Namen eines 
Dritten handelt (= Stellvertreter) , dagegen bezeichnet »man- 
datarius« ebenso ausschliesslich diejenige Person, welche 
zwar im Auftrage aber nicht auf den Namen eines Dritten 
handelt [= Ersatzmann). 
Ich weiss dass mein verstorbener Kollege in folge sehr ernster Quel- 
lenstudien zu dieser Ueberzeugung gelangt war, a. a. 0. ist ein 
Beweis für dieselbe nur in Aussicht gestellt, in den nachgelassenen 
Papieren nichts darüber zu finden gewesen. Die auf den Besitz- 
erwerb bezüglichen Quellen ergeben eine scheinbare Bestätigung der 
A.Bchen Behauptung: wo davon geredet wird, dass der Beauftragte 
als Stellvertreter Besitz erwirbt heisst derselbe »procurator«; vgl. 
fr. 13 de A. R. D. 41, 1, (Nerat.) , fr. 41 de usurp. 41, 3 (eiusd.), 
fr. 37 § 6 de A. R. D. 41, 1 (lul.), fr. 49 § 2 de adq. u. am. 41, 2 
(Pap.), fr. 11 § 6 de pign. a. 13, 7, fr. 13 de donat, fr. 20 § 2 de 
A. R. D. 41, 1, fr. 34 § 1, fr. 42 § 1 de adq. u. am., sämmtlich 
von ülpian, fr. 1 § 20, eod., fr. 47 de usurp. 41, 3 (Paul.), Paul. 
S. R. 5, 2, § 2, c. 8 de adq. et ret. p. 7, 32 (Diocl). § 5 I. per 
q. pers. 2, 9. Nicht gebraucht ist das Wort »procurator> in fr. 65 
pr. de A. R. D. : ». . . . Paulus: . . . si miseris ad me tabellarium 
tuum, et ego rescribendi causa literas tibi misero, simul atque tabel- 
lario tuo tradidero tuae fient«, das aber doch kaum wider 
Amann zu benützen ist, wenn schon kein Zweifel sein darf, dass 
mit dem Eigentum auch der Besitz übergehn müsste. Noch weniger 
gegen A. fr. 23 (24) de neg. gest. 3, 5, (Paul.): »si ego hac mente 
pecuniam procura tori dem, ut ea ipsa crcditoris fieret, proprietas qui- 
dem per procura torem non adquiritur, potest tarnen creditor etiam 
inuito me ratum habende pecuniam suam facere ; quia procurator in acci- 
piendo creditoris duntaxat negotium gessit. et ideo creditoris ratihabitione 
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datarius« könnte der Beauftragte nicht statt des Auftrag- 
gebers Besitz erwerben, sondern nur mit diesem zusammen^), 
nicht als wirklicher Stellvertreter sondern nur als »Ersatz- 
mann«. Was dazu erforderlich ist, den Beauftragten zum 
»procurator« zu machen? Jedesfalls der gehörig erklärte 
Willen, demselben BesitzerwerbsvoUmacht ftlr die zu besitzen- 
den Stücke 2j zu geben; dass diese Stücke aber irgend wie 



liberora ; — die Vollmacht erstreckte sich eben nicht auf die Entgegen- 
name der Zalnng ; wobei zu bedenken, dass in der Anname der Solutio 
die Aufgabe der Obligatio mitenthalten ist. Die von blossem Mandat 
handelnden Stellen in der nächstfolgenden N. : durchgängig kommt 
hier der Besitz nicht an den Vertretenen, sondern verbleibt bis auf 
weiteres dem Ersatzmann. Die Beschränkung des Ausdruckes Proku- 
rator auf die Fälle der ersteren Art, ist bei der Massenhaftigkeit un- 
seres Quellenmaterials aus Zufälligkeiten nicht wol zu erklären. — 
Danach halte ich einstweilen die A'sche Behauptung nur innerhalb 
eng zu steckender Grenzen für richtig, bei welchen Geschäften die 
Römer überhaupt keine direkte Vertretung zuliessen, kann auch der 
»procurator« nur. als »Ersatzmann« wirksam werden, vgl. fr. 11 § de 
pign. a. 13, 7 (Ulp.), fr. 53 de A. K. D. 41, 1 {Mod. ), T. D. de 
procur. 3, 3, Pernice, Labeo I S. 495 »der Prokurator ist durch- 
gängig Ersatzmann« womit dann die Anname einer ursprünglichen Ver- 
schiedenheit des Mandatars und des Prokurators verbunden wird. 

1) Fr. 59 de A. R. D. 41, 1 (Call.) , fr. 13 § 2 de usurp. 41, 
3 (Paul.), fr. 135 § 2 de V. 0. 45, 1 (Scaeu.), c. 2 de his q. a non 
dorn. 7, 10 (Alex.). Was Windscheid, Pand. (5. Aufl.) § 155 zu 
N. 6 bemerkt, »dass wer in Folge des Auftrags eines Andern die 
tatsächliche Gewalt über eine Sache erlangt, nicht notwendigerweise 
den Willen zu haben braucht, die Sache für den Andern zu besitzen, 
sondern dass sein Wille auch darauf gerichtet sein kann, zunächst für 
sich Besitz zu erwerben, und erst hinterher den Andern zum Besitzer 
zu machen«, das ist gewis richtig an sich, ebenso gewis aber zur 
Erklärung dieser Stellen unzureichend. Denn man müsste annemen, 
dass in den drei Stellen der entscheidende Punkt des Tatbestandes 
unerwänt bliebe, nämlich dass der Beauftragte dem ihm erteilten Auf- 
trage nur unvollkommen entsprochen hätte ; vgl. namentlich fr. 42 § 1 
de adq. u. am. (Ulp.): »procurator si quidem mandante domino rem 
emerit p rotin us illi adquirit.« 

2) Dazu falls dies noch Beweises bedürfte fr. 23 (24) de neg. 
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spezialisirt werden müssten^). ist nirgends gesagt. — Aen- 
lich wie ein freier Vertreter konnte auch der fremde Sklave, 
der vom eigenen Herren nicht besessen wurde, für Dritte 
Besitz erwerben 2). — Dass fysische Ueberwältigung der Per- 
son weder diese in unsern Besitz bringt, noch sonst eine 
Besitzerwerbsvollmacht bedingt, hätte wol kaum gesagt zu 
werden brauchen^]. — Ebenso selbstver^iändlich , dass die 
Uebergabe an eine Mittelsperson, Boten, Frachtfürer, Schif- 
fer u. s. w., der keinerlei Vollmacht von dem welcher den 
Besitz erlangen soll hätte, nicht als Uebertragung des Be- 
sitzes auf eben diesen leztgenannten wirken kann *] . 



gest. 3, 5 vgl. N. auf S. 206. UebrlgeDS konnte der erforderliche Auf- 
trag auch wol stillschweigend erteilt werden, vgl. das in derselben 
Note besprochene fr. 65 pr. de A. R. D. 41, 1. 

1} Damit ist ausgesprochen, dass schon der Gesammteindruck 
der Quellen mich zu der Meinung zwingt, die durch Bremer (Linde 
Zschr. XI 211 f., XVII 193 f , XX 97 f.) wieder zur Herrschaft ge- 
bracht zu sein scheint (vgl. Windscheid Pand. 5 Aufl. §155 N. 9} ; 
aber auch die Erwägung, dass gar nicht zu bestimmen ist, wie speziell 
das Mandat sonst sein sollte, sowie dass die grössten Uebelstände sich 
ergeben mttssten wenn dem Prokurator eines auf längere Zeit Abwe- 
senden in Beziehung auf den Erwerb des Besitzschutzes die Hände 
gar so eng gebunden würden : »futurum ut neque is possideat cui res 

tradita sit , neque is qui tradiderit, quoniam cesserit posses- 

sione« bei den Worten sah Paulus auch gerad auf den Prokurator. 
Um den Preis der hieraus resultirenden grösseren Sicherheit mag sich 's 
denn auch der Mandant wol gefallen lassen in einer Beziehung mit Infans 
Furiosus und unpersönlichen Wesen in eine Reihe gestellt zu werden. 
Ueberhaupt entbehren Brinzs Argumente Pand. (1. Ausg.) 1603—4, u. 
2. Ausg. I § 140 der gewönlichen Wuchtigkeit; was schadet's wenn 
in das »animo utique nostro, corpore uel alieno« zu zehn Löchern das 
elfte kommt. 

2) Fr. 34 §2 de adq. u. am. (Ulp. Geis.), fr. 31 §2 de usurp. 
41, 3 (Paul.). 

3) Vgl. aber fr. 23 § 2 de adq. u. am. (lauol.) 

4) Vgl. Windscheid Pand. 5. Aufl. § 155 N. 6a; der Mangel 
der Vollmacht ist das Entscheidende, auf die Frage der Wirksamkeit 
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Wir kommen zar zweiten Hauptfrage : Tun des Vertreters. 
Das Römische Recht fordert von demselben nur Handlungsfä- 
higkeit nicht Besitzrechtsfähigkeit (seruus^ filiusfamiliasj*). Der 
Besitzerwerb vollzieht sich im wesentlichen ebenso wie der für 
die eigene Person, nur muss dabei doch dass der Erwerb für 
einen Andern geschehen soll gewönlich, nicht immer, irgend 
wie sichtbar hervortreten. Dieses zutretende, die Richtung auf 
den Andern bezeichnende Moment kann feien bei dem Son, 
und bei dem Sklaven der nur zu Einem Herrn und sonst zu 
Niemand in rechtlicher Beziehung steht. Jeder rechtliche 2) 
Erwerb eines solchen Sklaven, und desgleichen des Sones, 
fliessen ihrem Gewalthaber zu, gleichviel ob Sklave und 
Son für den Gewalthaber erwerben zu wollen erklären oder 
nicht. 

Dahingegen gilt die Regel für den semus communis, den 
Sklaven an dem ein Niessbrauch oder Usus besteht, oder 
den ein Nichtherr gutgläubig besizt, nicht minder für den 
Freien der »bona fide seruit«, für alle Vertreter von juristi- 
schen Personen oder Zweckvermögen, für Tutoren Kuratoren 
Prokuratoren; alle diese sind in der Lage Besitz zu er- 
werben für verschiedene Personen, die Freien auch für 
sich selber, daher denn im einzelnen Falle die Frage beant- 



TOD Eonossement und änlichen Papieren bedaurb ich sehr hier nicht 
eingehen zn dürfen. Als Beleg für die vorangestellte Regel kann an- 
gefiirt werden fr. 2 § 6 de donat. 39, 5, als entferntere Unterstützung 
etwa noch fr. 41 de R. C. 12, 1 und c. 8 de 0. et A. 4, 10. 

1) Fr. 1 § d— 13 de adq. u. am. 

2) Fr. 24 e d. (lai.) : . . . »quod uero ex maleficiis adprehendi- 
tur, id ad domini possessionem ideo non pertinet, quia nee peculii cau- 
sam adprehendit«. Diese Begründung scheint nicht ausreichend, da 
auch der Sklave, dem kein Pekulium eingeräumt ist, für den Herrn 
erwirbt. 

Beklcer, Du Becht des Besitzed. 14 
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wortet werden muss, fUr wen der Besitz wirklich erwor- 
ben sei. 

Die hierauf bezüglichen Regeln sind von den Kömischen 

Juristen am feinsten entwickelt in Beziehung auf den »seruus 

communis« : 

per communem .... adquirimus etiam singuli in 
solidum, si hoc agat seruus ut uni adquirat ; sicut in 
dominio adquirendo [fr. 1 § 7 de ad q. u. am.) 

Was heisst nun »si hoc agat seruusa? 

a) wenn das Geschäft ausdrücklich auf Einen ^) gestellt ist; 

ßj wenn es »iussu unius«^) geschlossen ist; 

Y) wenn andere Gründe^) ersichtlich machen, dass der. Er- 
werb nur für Einen geschehn sollte; 

8] wenn der Erwerb aus dem nur Einem gehörigen Peku- 
lium oder überhaupt »ex re uniusa^) geschehn ist; doch 



1) Fr. 1 § 4, § 6 de stip. seru. 45, 3 (lul.), fr. 28 § 3 eod. 
(Gai.), fr. 4, 5, 7 § 1 eod. (Ulp.). In diesen Stellen wird ausdrück- 
lich der Erwerb einer Obligation durch Stipulation dem »traditam rem 
accipere« gleich gestellt; so dass wir auch übrigens berechtigt sind, 
das von der Stipulation eines seruus communis Gesagte auf den Be- 
sitzerwerb zu übertragen. 

2) Fr. 6 eod. (Pomp. Ofil. Caas. Sab.) und fr. 7 pr. eod. (ülp.) 
der ausdrücklich die Wirkung des iussus auch da anerkennt, wo nicht 
»nominatim« für Einen kontrahirt wäre. 

3) Solcher Gründe gibt es gar mannigfaltige: 

fr. 7 § cit. : . . . . interdum etiam si neque iussu neque 
nominatim alteri ex dominis stipularetur, ei tamen soli ad- 
quirere cum luliano placuit : ut puta si quid forte stipnlatur 
quod utrique adquirere non potest ; ueluti seruitutem ad fun- 
dum Gornelianum stipulatus est, qni fundus Sempronii erat, 
alterins ex dominis. — Andere Btispiele: fr. 8, fr. 9 pr. 
fr. 17 eod., cf. fr. 19. 

4) Fr. 1 § 2 eod. (lul.), fr. 27 eod. (Paul.), fr. 28 § 1 eod. 
(Gai). — Man kann zweifeln ob Julian mit den andern beiden Juristen 
übereinstimmte, wenngleich die systematische Vereinigung allenfalls 
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wirkt dies Moment nur subsidiär, und tritt zurück wo 
eines der vorhergenannten sich geltend macht. 
Wo keine dieser Bedingungen erftült wäre, erwirbt der 
Sklave Allen, und zwar »pro parte qua dominium in eo ha- 
bent« ^) . — Was für den Erwerb des seruus fructuarius , so 
wie des b. f. besessenen Sklaven und des ebenso besessenen 
Freien gilt, steht hiermit in Einklang^]. 



zu erzwingen ist. Zweifellos gehen soweit die Ansichten zusammen, 
dass darauf, aus wessen Vermögen geleistet wird, wol etwas, aber 
doch am wenigsten ankommt. 

1) Fr. 4, 5 pr. eod. (ülp.) 

2) A. Seruus fructuarius erwirbt »domino« 

a) alles was weder »ex re fructuarii« noch »ex operis suis« kommt, 
auch wenn er »iussu fructuarii« erwirbt (»ex quibus causis non so- 
let iis adquiri, domino adquirit« fr. 31 eod.), namentlich also was 
»ex re domini« erworben wird; Stellung des Geschäfts auf den Na- 
men des Fruktuars wäre urwirksam (fr. 22, 27 eod.), doch kann 
dem Fruktuar aus einer derartigen Stipulation gezalt werden (fr. 1 
§ 5 eod., cf. fr. 28 pr.); 

ß) auch »ex re fructuarii« oder »ex operis suis, falls das Geschäft aus- 
drücklich auf den Namen des Dominus gestellt wurde, gegen wel- 
chen dann der Fruktuar Begress haben würde fr. 1 §5, fr. 39 eod.; 

derselbe erwirbt »fructuario« was »ex o. s.« oder »ex r. f.« kommt, vor- 
ausgesezt nur, dass das Geschäft nicht auf den Namen des Dominus 
gestellt worden. 

Sklave an dem Zwei Niessbrauch haben erwirbt der Regel nach Bei- 
den pro rata; wurde das Geschäft auf den Namen nur Eines ge- 
stellt, so scheint der Erwerb »ex operis serui« (fr. 24 eod. Ner. : 
.... quod ex operis suis alteri eorum stipulatus sit, pro ea dun- 
taxat parte ex qua usus fructus eins sit adquiri) anders beurteilt zu 
sein als der Erwerb »ex ea re quae ad utrosque pertinet« (fr. 32 
eod. Paul. : der Genannte erwirbt das Ganze). 

B. »seruus alterius qui alteri bona fide seruit« erwirbt 

domino alles was er nicht »ex re possessoris« und »ex operis suis« 
erwirbt, namentlich also was »ex re domini« kommt ; würde ein sol- 
ches Geschäft auf den Namen des b. f. Besitzers gestellt, so er- 
wirbt dieser nichts, wärend das yeräusserte dem Dominus ver- 
bleibt (fr. 1 § 1 eod.); anderer Erwerb (nicht »ex re domini, aber 
auch nicht »ex o. s.« oder »ex re possessoris«) kommt dem Domi- 

14* 
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Fttr die Beantwortung der allgemeinen Frage, unter 
welchen Umständen Besitzerwerb für den Vollmachtgeber 
anzunemen sei, ergibt sich hieraus folgendes: 
1) Stets wenn die Erwerbshandlung auf seinen Namen ge- 
schehn ist. Das kann bei Okkupationen^) geschehn, bei 
Traditionen wird es das gewönliche sein. Hierzu bedarf 
es nämlich keiner ausdrücklichen Nennung^) des Namens 



uns zu, auch wenn er »iussu possessoris« vorgenommen wäre (fr. 31, 
33 pr. eod.); 

desgleichen fällt dem Dominus zu Erwerb der sonst dem Besitzer zu- 
käme, sobald das Geschäft auf den Namen des Dominus gestellt 
wird (fr. 33 eod.); doch wird der Dominus hier regresspflichtig. 

Dem Besitzer aber erwirbt ein solcher Sklave, wie schon gesagt, »ex 
o. B.« und »ex re p.« (cf. fr. 20 pr. eod.); 

und wo er von Zweien besessen wird demjenigen, aus dessen Vermö- 
gen der Erwerb stammt (fr. 19 eod.) 

C. »liber qui bona fide seruit« erwirbt für den Besitzer gerade wie 

ein seruus alienus, dahingegen erwirbt er sich selber was jener 

Sklave seinem Herrn erwerben müsste (fr. 20 pr. eod. fr. 23 pr. — 

§ 2 de A. R. D. 41, 1); 

wird er von Mehren gleichmässig besessen, so entscheidet ans wessen 

res der Erwerb fliesst (fr. 23 § 3 de A. R. D.), vgl. auch oben § 9 

S. 61, 62. 

1) Z. B. wenn einem Diebe die Sache abgenommen wird, vgl. 
fr. 41 de usurp. 4t, 3; ms. Es. liegt in der Fortdauer der Usuka- 
pionsfähigkeit der Sache keine Leugnung des Besitzrechts des Ver- 
tretenen. Wiederbeginn der Usukapirbarkeit mit der »scientia do- 
mini«, mit demselben Augenblick wo falls die Sache eine fremde wäre 
sein Usukapionsbesitz Wiederbeginnen würde , »contra statui captiosum 
erit». 

2) Die Stellen die das »meo nomine« betonen, z. B. fr. 13 de A. 
R. D. 41, 1, fr. 20 § 2 eod., fr. 47 de usurp. 41, 3, berechtigen uns 
durchaus nicht darin das Erfordernis einer besondem Förmlichkeit der 
Namensnennung zu suchen. Uebrigens bedenke man Fälle der Art: 
A hat bei B einen Anzug für C bestellt unter ausdrücklicher Nen- 
nung desselben, wie dann B den Anzug an A abgibt bedarf es da 
einer neuen ausdrücklichen Erklärung, dass die Tradition hiermit für 
den C geschehe? oder C hat den Anzug selber bestellt, und dem A 
zur Legitimation ein versiegeltes Schreiben mitgegeben, A präsentirt 
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des Zuvertretenden, sondern es gentigt : dass entweder Tra- 
dent überzeugt sei durch die Person des Vertreters hindurch an 
diesen Zuvertretenden zu übergeben, wärend dem Accipienten 
diese Ueberzeugung bekannt ist, und er derselben nicht wider- 
spricht ; oder dass Accipient überzeugt sei für den Zuvertreten- 
den zu erwerben, wärend der Tradent hierum weiss und nicht 
widerspricht. Dabei können dann aber auch Irrungen unter 
den Beteiligten einlaufen : der Tradent glaubt für den Einen 
(zu vertretenden Erwerber) zu übergeben, der Accipient ftir den 
Andern oder gar fUr sich selber zu empfangen, lieber diesen 
Fall waren Julian und Ulpian verschiedener Ansicht i), jener 



das Schreiben , dessen Wortlaut ihm vielleicht gänzlich unbekannt ge- 
blieben ist, und B übergibt ihm dawider one weiteres den Anzug. 

1) Die bekannte Antinomie: fr. 37 § 6 de A. R. D. 41, 1 (lul.) 
—- fr. 13 de donat, 39, 5 (ülp.) Wider jede Vereinigung: 

a) Bei dem symmetrischen Aufbau der beiden Stellen ist anzunemcn, 
mitRudorff zu Savignys Bes. N. 92, dass Ulpian die Digesten 
Julians vor Augen hatte; sein Verfaren hier ist ganz analog dem 
im fr. 11 de stip. s. 45, 3 vgl. fr. 10 eod. (lul.), er lässt die Worte 
seines grösseren Vorgängers scheinbar bestehn, trägt aber einen 
andern Sinn hinein. Durch diesen Schein haben Savigny, und 
alle die ihm folgten, sich trügen lassen. 

b) Es ist durchaus willkürlich, die für den Fall der Uebergabe an den 
»communis seruus« ergehenden Entscheidungen »in parte alterius 
domini nihil agetnr« und »mihi tarnen adquiri« für gleichbedeutend 
auszugeben, noch bedenklicher aber in die voraufgehenden Erzä- 
lungen Differenzen, wie etwa die der »uoluntas aperta« und der »u. 
obscura,« hineinzutragen. 

c) Sind die den seruus c. betreffenden Fälle gleich, die Entscheidun- 
gen ungleich,- so müssen ebenso die in Beziehung auf den procu- 
rator berichteten Fälle gleich und ihre Entscheidungen ungleich 
sein; was dann auch den Worten zum besten entspricht. Denn 
»nihil agitur« muss hier heissen »es geht kein Besitz über«, und 
»nihil agit in sua persona^ sed mihi adquirit« sagt eben etwas 
anderes. 

Noch will ich bemerken, dass der im Text vorgesehne Fall im Le- 
ben häufig vorkommen muss, wogegen eine Tradition sehr selten 
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meint der Besitz bleibe dem Tradenten, dieser er komme auf 
den aufweichen der Tradent ihn bringen wollte. Ob die Kompi- 
latoreli den Widerspruch übersehn haben, ist schwer zu sagen *); 
doch hätten die Entscheidungen beider Juristen wol noch einer 
weiteren Korrektur bedurft, bei der der Einfluss der verschiede- 
nen causae traditionis mit in Rechnung^) gezogen wäre. — 



geschehen wird, wenn Tradent offen erklärt für den Einen zu geben, 
Accipient ebenso offen für den Andern, oder für sich selber zu nemen- 
Sind solche widersprechende Erklärungen einmal abgegeben , so wird 
nachher entweder Tradent dem Accipienten oder Accipient dem IVaden- 
ten wenigstens scheinbar sich fügen, und es wird dann die Tradition 
als auf einen bestimmten Namen geschehen, one Berücksichtigung aller 
Mentalreservationen des Tradenten oder Accipienten, anzusehen 
sein. Oder aber Beide werden irrtümlich an eine in die Wirklichkeit 
nicht herbeigefürte Einigung glauben; da hätten wir unseren obigen 
Fall, nur mit besonderer Einleituog. Oder endlich die Uebergabe 
wird von den Parteien im Bewusstsein ihrer Differenz unterlassen. 
Dass aber die Parteien im klaren Bewusstsein der Differenz dennoch 
die Tradition vollzögen, ist unter Zurechnungsfähigen kaum denkbar. 

1) Wenn sie ihn sahen, warum fügten sie die beiden Stellen nicht 
zusammen wie fr. 10 und fr. 11 de stip. s.? Uebersahen sie ihn 
aber, so ist auch nicht anzunemen, dass sie der einen Meinung den 
Vorzug zu geben beabsichtigt hätten: der Richter durfte sich ent- 
scheiden wie er wollte, und wie die Geschichte lehrt, hat der Rich- 
ter sich auch bald so bald anders entschieden. 

2) Bei Julian schlägt der Gedanke durch, dass die beabsichtigte 
Willenseinigung nicht stattgefunden hat, »nihil actum est«, daher auch 
keine Rechtsfolgen eintreten, Besitz und Interdikte bleiben wo sie sind ; 
etwas doktrinär aber nicht inkonsequent. Ulpian sucht mehr den Anfor- 
derungen des Lebens gerecht zu werden, seine Erwägungen mögen de- 
nen von Paulus fr. 1 § 20 de adq. am. geänelt haben: Besitz und 
Interdikte nutzen dem Tradenten jezt doch nichts mehr, viel besser 
sie direkt auf denjenigen zu bringen dem auch der.Tradent sie zukommen 
lassen wollte. Sehr schön, wo die Tradition aus einer Liberalität des 
Tradenten hervorgeht, hier war kein anderer Wille zu berücksichti- 
gen als der seine. Aber völlig widersinnig in andern Fällen , z. B. : 
A hat gekauft und im Voraus gezalt, irrtümlich meint der Tradent, 
dass beides von B geschehen sei, G kommt nun um für A zu erwerben 
und der Tradent übergibt ihm für B. Ganz gleichviel wie wir uns hier 
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Einigennassen verwant ist der Fall, wo zwar Tradent und 
Accipie9t in ihrem Wollen nicht divergiren, lezterer aber 
erklärt für jemand zu erwerben, für den zu erwerben er 
nicht berechtigt ist; dass der Besitz hier dem Tradenten 
verbleibe, scheint unbestritten^) gewesen zu sein. 
2) Der Besitzerwerb für den Vertretenen kann sich aber 
auch vollziehen one dass bei dem Apprehensionsakte der 
Name desselben irgend wie in Frage käme, und also auch 
one dass der Name des (vertretenen) Erwerbers dem Traden 
ten überhaupt bekannt^) würde. Im einzelnen geschieht 
dies: 



die nicht ineinandergreifenden Erklärungen des Tradenten und des 
Accipienten C äusserlich gestaltet denken mOgen, Ulpians Entschei- 
dung streift hart ans Unmögliche hinan. 

1) Fr. 1 § 19 de adq. u. am. Paulus sieht nur auf Sklaven- 
erwerb. Da unausgesprochene Absichten regelmässig unbeachtet blei- 
ben, ist das »nolit tibi, sed potius Titio adquirere« dahin zu verste- 
hen, dass der Sklave die Absicht für Titius zu erwerben, auch irgend 
wie ausgedrückt habe. Zu dem »non est tibi adquisita possessio« muss 
dann bei jedem nicht unbesessenen Sklaven ergänzt werden »sed nee 
Titio«; also verbleibt .sie dem Tradenten. Oder sollten Besitz und 
Schutz der Sache nun ganz cessiren? — In unsern Verhältnissen 
konnte die Entscheidung verwertet werden, wenn ein Unbevollmäch- 
tigter erklärte z. B. für Staat Kirche u. s. w. erwerben zu wollen. 
Beiläufig noch »quae de sernis diximus ita se habent, si et ipsi 
uelint nobis adquirere possessionem« passt nicht zum schönsten zu 
der Ansicht von Cassius und Julian, die Paulus nicht verwirft, fr. cit. 
§ 14, dass wir durch den seruus fugitiuus noch Besitz erwerben, vgl. 
auch fr. 50 § eod. (Hermog.). Warschein lieh, dass Paulus bei dem 
»81 et ipsi uelint« nur an den nächsten Fall, Erwerb durch den »seruus 
communis« für nur Einen Herren denkt. 

2) Tradent braucht weder zu wissen, dass der ihm gegenüber- 
stehende Accipient überhaupt gewillt ist nicht für sich zu erwerben, 
noch für wen er erwerben will. Son und Sklave erwerben ihrem Ge- 
walthaber auch wenn Tradent diesen nicht kennt, ja nicht einmal 
weiss, dass dem ihm Gegenüberstehenden Freiheit oder Selbständigkeit 
mangelt. Ebenso sehn die in N. 1 S. 210 ß — h angefürten Stellen 
völlig ab von dem was Tradent weiss und will. 
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a) wo der Znsammenhang zwischen dem Auftrag and dem 
Besitzerwerb auch änsserlich klar kenntlich >) ist; (nur bei 
dem Prokurator möglich) ; 

b) wo andere Umstände den Schluss nahe legen, dass 
der Erwerb gerade für diesen Vertretenen gemacht worden ^j ; 
cj schlagen die unter 1, und 2 aj und b) angegebenen 
Gesichtspunkte nicht durch, so ist bei entgeltlichem Be- 
sitzerwerbe endlich noch darauf zu sehn, aus wessen Mitteln 
das Entgelt geleistet wird. 

Den unter 2 a — c) berUrten Momenten gemeinschaftlich 
dürfte noch sein, dass sie ihre Kraft verlieren, sobald 
der Accipient das Geschäft auf seinen eigenen Namen 
stellt*). 

Schliesslich ist zu bemerken, dass wenn der Vertre- 
ter befangen ist in einem Irrtume welcher dem Eigen- 

1) Ein Fall der selbstverständlich nur bei willensfähigen Vertre- 
tenen vorkommen kann. Die Entscheidung entspricht der in den 
N. 2 S. 210 angefttrten Stellen gegebenen betreffs des »iussn unius« 
geschehenen Erwerbs. Vielleicht ist dasselbe gemeint von Ulpian im 
fr. 42 § 1 de adq. u. am.: wird es (dem Richter, nicht dem Traden- 
ten) klar, dass der Besitzerwerb direkt durch den Auftrag veranlasst 
ist, so kommt der Besitz one weiteres (uprotinus««) auf den Vertretenen. 
Was diesen direkten Zusammenhang von Auftrag und Erwerbsakt klar 
machen könne allgemein zu bestimmen, wird schwer sein ; Beispiele : B 
hätte einen gewissen Erwerb längst machen künnen, er macht ihnjezt 
unmittelbar nachdem er den Auftrag von A erhalten ; oder nicht unmit- 
telbar danach, aber zu einer zwischen A und ihm verabredeten Zeit. 

2) Nach Analogie der in N. 2 S 213 angezogenen Stellen. 

3) Stellen in N. 4 S. 210 ; als Analogieen können auch Fälle der 
utilis R. V. mit in betracht gezogen werden. Uebrigens haben wir 
es hier wieder mit einem Stück Rechts zu tun, das die Römer un- 
fertig hinterlassen haben. Festzuhalten dürfte nur sein: 

im allgemeinen ist der Punkt, woher der Entgelt stammt 
nur von subsidiärer Bedeutung; 
aber im einen Falle von grösserer als im andern. 
4} Fr. 1 § 20 de adq. u. am. (Paul.) 
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erwerber den Besitzerwerb unmöglich machen würde, Besitz- 
tibergang auf den Vertretenen dennoch stattfindet, falls dieser 
nur selber das erforderliche Wissen hat; desgleichen, falls 
der Vertretene ebenso irrt und der Vertreter weiss*). Nur 
der doppelte Irrtum des Vertreters und des Vertretenen 
schliesst den BesitzUbergang aus. 

Hiemit sind wir zur dritten Hauptfrage, Verhalten des 
Vertretenen, übergeleitet. Der Satz aus den S. ß. von 
Paulus 

animo utique nostro, corpore uel nostro uel alieno 
ist wol nicht one Absicht aus den in die Digesten ge- 
nommenen Fragmenten fortgelassen 2) . Früher konnte er 
wenigstens den Anschein der Richtigkeit behaupten, aber 
aus der Ausname war allmälich eine neue Begel erwachsen. 
Nichts kommt an auf den Animus des Vertretenen bei dem 
Besitzerwerb 

a) für juristische Personen oder Zweckvermögen, 

bj fbr handlungsunfähige Menschen, 

c) für den Vater, 

d) für den Herrn, 

e) für den gutgläubigen Besitzer von fremden Sklaven 
oder von Freien^), 



1) Fr. 34 § 1 eod. (Ulp.) die Frage an welche Irrtumsfälle biebei 
zu denken/ ist one spezielles Eingehn auf die ganze Irrtumslehre nicht 
zu erledigen. 

2) Fr. 3 § 12 de adq. u. am. (Paul.) spricht nicht vom Erwerbe 
sondern vom Behalten des Besitzes, auch ist das »utique« wegge- 
blieben. 

3) Fr. 7 § 8 (Sro empt. 41, 4 (lul.) : liber homo, qui bona fide 
nobis seruit, isdem modis ex re nostra nobis adquirit, quibus per ser- 
uum nostrum adquirere solemus. quare sicut traditione ita usucapione 
rem nostram faciemus interuenieutc libera persona, et si peciilii no- 
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f] für den Auftraggeber sobald sich der Erwerb inner- 
halb der Grenzen der Vollmacht hielt V. 

Im lezten Falle kann man übrigens über den Ansdruck 
streiten, den Animus im Auftrage selber finden ; sachlich steht 
fest, dass nach gehörig erteilter Vollmacht zum Besitzerwerb 
es keines zweiten Zutuns des Auftraggebers bedarf, nicht 
einmal seines Wissens. Nur wenn ein Dritter one Vollmacht 
Besitz für mich erworben hätte, bedarf es meiner Katihabi- 
tion^j um mir die Interdikte zu schaffen. Sodann bedarf 
es der scientia des Vertretenen um die Usukapion zu begin- 
nen, zu f) stets =*) , zu c — e) nur wo der Erwerb nicht pe- 
kuliär*) ist. 



§ 24. 

Betinere possessionem; Verlust des Besitzes. 

Savigny leitet den Abschnitt von dem Verlust des 
Besitzes (§ 29, 7. Aufl. ö. 328—9) ein mit der Bemerkung, 
dass die Frage, wie das Ende des Besitzes sich bestimme, 
offenbar gleichbedeutend sei mit der Frage nach der 
Fortdauer des Besitzes , und schilt die Juristen ^] , welche 



mine quod nos sequi debet emptio contracta fuerit, etiam ignorantus 
usucapiemus. 

1) Im nachklassischen Recht kommen noch die Fälle hinzu, wo 
der Vater für den Son one dessen Mitwirkung Besitz erwerben kann. 

2) Vgl. u a. fr. 42 § 1 de adq. u. am. 41, 2. 

3) U. a. fr. 47 de usurp. 41, 3. 

4] Fr. 1 § 5, 44 § 1 de adq. u. am. 

5) »Hätten unsere Juristen diese einfache Bemerkung, die schon 
sehr frühe gemacht worden ist [vgl. Azo in Summa Cod. T. de 
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dies ausser acht gelassen. Kein Zweifel an der logischen 
Richtigkeit der Bemerkung, doch hätte der Tadel sich zuerst 
wider die Römischen Juristen kehren sollen. Ihre Doktrin 
gefällt sich darin, den Besitz als dauernden Zustand zu 
schildeiii , wärend im Rechte selber bereits jedes dauernde 
Stttck aus dem Tatbestande der Possessio geschwunden, 
und das einzige was durchbleibt, die »possessio« selber, 
nichts als die Summe gewisser Berechtigungen ist. Denn 
diese Berechtigungen verbleiben dem der sie einmal erwor- 
ben hat, ganz so wie alle andern Rechte, one weiteres Zutun 
von seiner Seite oder irgend ein anderes sie zurückhal- 
tendes Stück, bis dahin dass irgend ein bestimmtes neues 
Ereignis (ein Aufhebungsgrund) eintritt und ihn derselben 
beraubt. 

Betrachten wir diese Römische Doktrin vom »retinere 
possessionem« genauer. Ulpian lehrt: 

fr. 1 § 23 de ui 43, 16: interdictum autem hoc 
nulli competit, nisi ei qui . . . possidebat. 
§24 siue autem corpore siue animo possidens 
quis deiectus est, etc. 

Eine Abart des »corpore possidere« ist das durch Mittels- 
personen; so Paulus fr. 3 § 8 de adq. u. am p. 41, 2: 
. . . . ))si seruus uel colonus, per quos corpore possi- 
debamu . . . . Was hier einfach »possidere per aliquem« 
genannt wird, heisst sonst vielfach »retinere possessionem 
per etc.« Die Stellen wollen wir so zusammen ordnen, dass 
zugleich ersichtlich wird, wie lange eine »possessio« dergestalt 
zu retiniren ist: 



po8 8. J bennzt, so würden sie ihren Theorieen nicht nur ein ganzes 
Kapitel sondern auch manchen Widerspruch erspart haben, u. s. w.«. 
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fr. 32 pr. eod. (Paul.) . . . possessionem tarnen per 
enm [pupillum] retinemus. 

fr. 25 § 1 eod. (Pomp.j : .... nee inter colonum 
et seraum nostrum, per quem possessionem 
retinemus qnidqnam interest. 
Noch mehr Personen, durch die wir Besitz zwar nicht 
erwerben, aber doch behalten können nennt Gajns fr. 9 
eod. : 0. . . quisquis omnino nostro nomine sit in possessione 
ueluti procurator hospes amicus, nos possidere uide- 
mur«. Unser Besitz leidet auch nicht, wenn der Vertreter 
mal die Sache in eine andre Hand gibt, one uns davon zu 
benachrichtigen, fr. 30 §6 eod. Paul.: d. . . . si ego tibi 
commodauero, tu Titio qui putet tuum esse .... et idem 
erit si colonus meus fundum locauerit aut is apud quem 
deposueram .... et id quam übet per plurium per- 
sonam factum, obseruandum erit.« Zu einer nicht ge- 
rade weit hiervon abliegenden aber doch recht bedenk- 
lichen Entscheidung kommt derselbe Jurist : 

fr. 32 § 1 eod. si conductor rem uendidit, et eam ab 
emptore conduxit et utrique mercedes praestitit, 
prior locator possessionem per conductorem 
rectissime retinet. 
Dass der Locator unter solchen Umständen Besitzer bleibt 
scheint geboten, unbegreiflich^] nur dass nicht auch der 



1) Wenn Savigny a. a. 0. S. 370 N. 2 glaubt mit der Erklä- 
rung auszukommen, die Stelle enthalte eben nur den Satz »der Re- 
präsentant kann nicht quasi ex constituto den Besitz übertragen«! so 
verkennt er die vorhandne Schwierigkeit gänzlich. Warum kann der 
Repräsentant dies nicht? wie ist das mit S's. eigner Lehre über den 
Besitzerwerb zu vereinen, dass der Repräsentant dies nicht kann? 
Und weiter, wer sagt uns dass hier ein Quasikonstitut vorliegt? Der 
Käufer kann sehr wol auch selber mal zugegriffen , und dann den 
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Käufer Besitzer, echter Interdiktenbesitzer wird, und wie 
dann nm die Anname einer »plnrium in solidum possessio« 
herumzukommen wäre. — Harmloser dass der Besitz an- 



Pachter wieder in die InnebabuDg eingefUrt haben. — Die Schwierig- 
keit liegt in der Tat gar nicht in der Ent-scheidung von Paulus, son- 
dern in dem Fall selber, auf den er uns stösst, und der h. z. T. 
ebenso gut sich zutragen könnte wie seiner Zeit. Zugegeben noch, 
dass Paulus vielleicht an eine Schattirung des Falles gedacht habe, 
wo die possessio plurium ausbleiben konnte, aber ebenso gewis, dass 
andere Schattirungen möglich sind, wo kein Ausweichen ist. Der 
Herr lebe fern vom Gut, vielleicht im Auslande, der Pachter schickt 
demselben ganz regelmässig den Zins und was er sonst schuldet. In- 
zwischen hält die ganze Nachbarschaft den Pachter fUr den Eigentü- 
mer, er gerirt sich bei den Nachbarn als solcher, und hat das Gerücht 
verbreitet er habe vom früheren Herrn gekauft. Ein Dritter kauft 
bona fide von ihm, besieht das ganze Gut, und lässt dann den 
alten Pachter als seinen Pachter darauf. Der Klhifer hat alles was 
Savigny und was irgend Andre zum Besitzerwerb fordern: Animus, 
Corpus, die Sache ist besitzbar, u. s. w. ; ja man sollte meinen es 
würde gar nicht so schwer halten auch die Erfordernisse des Usuka- 
pionsbesitzes zusammenzufinden. Man mag sich drehen und wenden 
wie man will, entweder muss hier eine »possessio plurium« zugelassen 
werden, die besonders unbehaglich wird wenn man bedenkt es könn- 
ten Dominus und Käufer darauf verfallen einen Interdiktensti'eit wi- 
der einander anzustrengen, oder es ist eine krasse Singularität für den 
Bestand des Besitzes, anomaler Besitzverlust und ebenso anomaler Be- 
sitzerwerb, oder vielmehr Nichterwerb anzunemen. — Fr. 29 pr. 
quib. m. usus fr. 7, 4 (Ulp. ) das von Manchen zur Erklärung her- 
angezogen wird, nUzt bei Schwierigkeiten dieser Art selbstverständ- 
lich nicht, auch ist der Gesichtspunkt des Juristen ein andrer : Ulpian 
sieht «offenbar nur darauf, durch wen die Uebung eines Niessbrauchs 
geschehn müsse um ein Erlöschen wegen NichtÜbung fernzuhalten. — 
Näher an unsern Fall scheinen einige Konstitutionen zu treffen, one 
dass sie die aufgetauchten Zweifel zu verscheuchen vermöchten : c. 5 
de adq. et ret. p. 7, 32 (Diocl. et Max.): »cum nemo causam sibi 
possessionis mutare possit, proponasque colonum nuila extrinsecus 
accedente causa ex colendi occasione ad iniquae uenditionis uitium 
esse prolapsum, praeses prouinciae inquisita fide ueri dominii tui ins 
connelli non sinet«. Was hier gesagt steht, wüssten wir auch darone : 
dass der »colonus» unter dem »nemo sibi causam« steht, und dass ein 



222 Ausbildung des Interdiktenbesitzes. 

dauert auch wenn die Mittelspersonen schlafen, fortgehn, 
wansinnig werden oder sterben; z. B. fr. 31 eod. (Pomp): 
»si colonus non deserendae possessionis causa exisset de 
fundo et eo redisset.«, fr. 31 § 3 de usurp. 43, 3 [Paul.]: 
0. . . si is furere coeperit, intellegendum est possessionem 
apud me remanere .... sicuti per dormientes idem 
nobis contingeret . . .«: femer 

fr. 25 § 1 de adq. u. am. (Pomp.) : .... et si 
moriantur aut furere incipiant aut alii locent 
intellegimur nos retinere possessionem. 

fr. 3 § 8 eod. (Paul.) : si decesserint 

discesserintue, animo retinebo possessio- 
nem^). 

lieber die Qualität des verbleibenden Besitzes etwas an- 
ders Afrikan: 

fr. 40 § 1 eod.: si forte colonus ..... decessis- 
set, propter utilitatem receptum est, ut per colonum 
possessio et retineretur et continuaretur^) ["?]. 
quo mortuo non statim dicendum eam interpellari, 
sed tunc demum cum dominus possessionem apisci 



solcher Vorgang den Grundherrn nicht um sein »dominium« bringen 
könnte; vom Besitz ist keine Rede, auch bleiben die einzelnen Züge 
des Vorgangs yerhliUt , namentlich was der Käufer etwa selber 
getan um Besitz zu erwerben. Noch verschwommener und nichts- 
sagender ist c 9 eod. von denselben; interessanter aber gleichfalls 
unklar c. 12 eod. (lust. a. 531—32) auf die wir im § 25 näher eia- 
zugehn haben werden. 

1) Aenlich schon Proculus fr. 31 dedolom. 4, 3: cum quis 
persuasent familiae meae ut de possessione decedat, possessio 
quidem non amittitur 

2) Im Gegensatz zu Paulus fr. 3 § 8 oit »animo retinebo«, 

. . . scheint also Afrikan eine Art von fingirtem »corpore possidere« 
hier anzunemen. 
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neglexerit. alind existimandam si colonus sponte 
discesserit. 

Wichtiger erscheinen die praktischen DiflFerenzen. Paulus 
lässt » decedere « und »discedere« gleich wirken, Afrikan *) 
verschieden, er muss also Besitzverlust des Herrn angenom- 
men haben »si colonus sponte di8ce8serit((; was mit der a 
contrario aus dem oben citirten fr. 31 eod. zu entnemen- 
den Meinung des Pomponius übereinkommen dürfte, dass 
der Besitz dem Vertretenen verloren geht »si deserendae 
possessionis causa exisset colonus de fundo, nee eo redisset«. 

Dem Wortlaute nach wieder anders als Paulus und 
Afrikan entscheidet Papinian: 

fr. 44 § 2 eod.: ... eins uero quod serui uel 
etiam coloni corpore possidetur. non aliter amitti 
possessionem, quam si eam alius ingressus fuis- 
set, eamque amitti nobis quoque ignorantibus. 

Indessen bleiben mannigfache Zweifel : Paulus gleich scheint 
Papinian zwischen dem »decedere« und »discedere« kei- 
nen Unterschied zu statuiren, fortdauernder Besitz des 
alten Possessors bis »alius ingressus« sein wird; aber Hess 
Paulus den Besitz des alten Besitzers auch mit gerade die- 
sem Augenblick abschneiden? und will Papinian an diesem 
Augenblick auch da festhalten, wo unser Repräsentant tat- 
sächlich Dritten tradirt hätte? wenn Ja, so ist damit die 
possessio emptoris im Fall des fr. 32 § 1 cit. anerkannt, 
und es frttge sich nur ob Papinian den fortdauernden Be- 
sitz des Grundherrn wider Paulus geleugnet, oder eine pos- 



1) Die folgenden Worte »sed haec ita esse uera, etc.« kehren 
augenscheinlich zu dem Falle des »decedere« zui'ück. 
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sessio plurium angenommen hätte. Einen naheverwanten Fall 
traktirt fr. 47 eod. , das gleichfalls von Papinian herrUrt. 
Hier steht Besitz an beweglichen Sachen in Frage ; und die 
Entscheidung fällt auch anders aus als bei den unbeweg- 
lichen : 

si rem mobilem apud te depositam .... possidere 
neque reddere constitueris^ confestim amisisse me 

possessionem uel ignorantem quamuiseas 

nemo alius inuaserit .... 
In dem darauf folgenden nach Nerva referirten auf den 
Besitz am Sklaven bezüglichen Falle wird dann wieder das 
»quamdiu nemo alius cum possidere coeperit(( betont. Es ist 
danach warscheiniich , dass Papinian der Ansicht gewesen^ 
jeder durch Andre retinirte Besitz gehe verloren sobald ein Drit- 
ter in das Besitzverhältnis zur Sache trete, gleichviel ob mit 
oder one oder gegen den Willen des Andern. — Zum Be- 
sitzbruch durch den Willen des Vertreters noch fr. 12 de ui 
43, 16 (Marcell.) und fr. 18 pr. eod. (Pap.), bei welchem 
der Kern der Entscheidung in den Worten liegt: 

placebat colonum interdicto uenditori [sc. eidemque 
possessori ] teneri , quia nihil interesset ipsum an 
alium ex uoluntate eins missum intrare prohi- 
buerit. 

Darin sind enthalten die Sätze 

a. »colonus qui locatorem intrare prohibct«^) bricht den Be- 
sitz^] dieses, und 



1) Vgl. hiezn fr. 3 § 3 uti poss. 43, 17 (Ulp.): cum inqnilinus 
dominum aedes reficere uolentem prohiberet, acque compe- 
tere interdictum uti possidctis etc. 

2) Sorgfältiger Marcellus im fr. 20 de adq. u. am. p. : si quis 
rem, quam utendam dederat, ueudiderit emptorique tradi iusserit nee 
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ß) erwirbt sich selber juristischen Besitz ; 
y) beide Folgen (zu a und ß) treten ebenso ein, wenn nicht 
der Besitzer in Person sondern ein berechtigter Reprä- 
sentant >) desselben die gleiche Behandlung seitens des 
Colonen erfüre. 

lieber Besitzbruch gegen den Willen des Bepräsentan- 
ten fr. 20 eod. von Labeo und Paulus 2), und das interes- 
santere 

fr. 1 § 45 eod. (Ulp.) : quod apud Uiuia- 

num relatum est, si quis me ui deieceiit, meos non 
deiecerit, non posse me hoc interdicto experiri, 
quia per eos retineo possessionem, qui 
deiecti non sunt. 
— Endlich eine Stelle die das »retinere possessionem« be- 
sonders anschaulich darstellt: 

fr. 40 pr. de adq. u. am. (Afric.) : si de eo fundo, 
quem cum possiderem pignori tibi dedi, s er uns 
tuus te deiciat, adhuc te possidere ait, quoniam 
nihilo minus per ipsum seruum possessionem 
retineas. 
Stellen wir nun diesem »corpore possiderea durch Mit- 
telspersonen gegenüber das reine i^animo retinere posses- 
sionem«. Lediglich den Ausdruck gibt 



ille tradiderit, alias nidebitur possessione dominum inteniertisse, 
alias contra, nam nee tune quidem semper dominus amittit 
possessionem, cum reposcenti ei commodatum non redditur; quid 
enim, si alia quaepiam fuit insta et rationabilis causa non reddendi, 
non utique possessionem eiusMnteruerterit. 

1) Vgl. fr. 8 § 5 de rel. 11, 7 (Ulp.) : . . . etiamsi non ipse pro- 
bibitus Sit, sed procurator eins . . . 

2) Labeo : si colonus tuus ui deiectus est, ages unde ui interdicto ; 
item si inquilinus tuus ui deiectus fuerit. Paulus: idem dici potest 
de coloni colono, item inquilini inqnilino. 

Bekicer, Da§ Becht d«8 Besitzes. 15 
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fr. 30 § 5 eod. (Paul.): .... retinere enim 
animo possessionem possumus, apisci non possn- 
mus . . . 

Aenlich 

c. 4 de adq. et rat. p. 7, 32 (Diocl.) : licet pos- 
sessio nudo animo adqniri non possit, tarnen solo 
animo retineri potest. si igitur desertam praedio- 
rum possessionem non derelinquendi affectione etc. . . 

Auf die Entstehung weist, 

fr. 6 § 1 eod. (Ulp.) : qui ad nundinas profectus 
neminem reliquerit retinet ergo pos- 
sessionem is qui ad nundinas abiit .... 

weit präziser aber 

fr. 1 § 25 de ui 43, 16 (Ulp.) : quod uolgo dicitur, 
aestiuorum hibemorumque saltuum nos possessiones 
animo retinere, id exempli causa dici didici 
Proculum dicere. nam ex omnibus praediis, ex 
quibus non hac mente recedemus, ut omisisse pos- 
sessionem uellemus, idem est. — cf. § 24 ibid. 

Nur beiläufig mag daran erinnert werden, dass auch 
wenn die auf den Grundstücken hinterlassenen Detentoren 
starben oder fortgingen, der dem Vertretenen danach ver- 
bleibende Besitz, wenigstens nach einer Ansicht ein »animo 
possidere« ^) war ; desgleichen dass auch an dem Sklaven 
der nn libertatem reclamauerit et liberale iudicium implo- 
rauerita^j noch derartiger Besitz bestehn kann: 

fr. 3 § 10 de adq. u. am. (Paul.) : in pos- 



1) Fr. 3 § 8 de adq. u. am. (Paul.), fr. 25 § 1 eod. (Pomp.) 
fr. 40 § 1 eod (Afric), vgl. oben S. 222. 

2) Die Stellen oben auf S. 59. 
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sessione mea est, et animo eum possideo, donec 
Über fuerit pronuntiatus. 

Aach von dem »qui precario dedit« behaupteten wenigstens 

einige Juristen dass er »animo« ^) besitze. 

Der »animo« erhaltene Besitz wird nicht verloren wenn 

der Besitzende schläft, auch nicht wenn er wansinnig wird : 
fr. 27 eod. (Pro.): si is qui animo possessio- 
nem saltus retineret furere coepisset, non potest 
dum fureret eins saltus possessionem amittere, quia 
fnriosus non potest desinere animo possidere. 

Weiteres über den Verlust dieses Besitzes. Dass derselbe 

etwas fester^) hafte als der durch Mittelspersonen geübte 

sagt Papinian ausdrücklich: 

fr. 44 § 2 eod. : .... nam saltus hibemos et aesti- 
uos, quorum possessio retinetur animo, 
fr. 46: quamuis proposito possidendi fuerit alius 
ingressus, tamdiu priorem possidere dictum est, 
quamdiu possessionem ab alio occupatam igno- 
raret. 

Dieses festere Bestehen anerkennt auch Pomponius, der aber 

zugleich auf vorhandene Differenzen hinweist, 



i) Vgl. fr. 15 § 4 de prec. 43, 26 (Pomp.) und dazu oben § 18 
u. § 22 S. 175 f. 

2) Vgl. fr. 29 eod. (Ulp.)-. »possessionem pnpillum sine tutoris 
auetoritate amittere posse constat, non ut animo sed nt corpore desi- 
nat possidere. quod est enim facti potest amittere, alia causa est, si 
forte animo possessionem uelit amittere ; hoc enim non potest«. Wollte 
Proculus, was die einfachste Auslegung seiner Worte zu ergeben 
scheint, betreffs des Furiosus mehr sagen , ,und den Besitzverlust jeg- 
licher Art an den von diesem »animoo besessenen Stücken für unzu- 
lässig erklären, so behauptete er damit eine Singularität, die weder im 
Leben erträglich noch den andern Juristen annembar gewesen sein 
kann. 

15» 
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fr. 25 § 2 eod. : quod autem solo animo possidemus^ 

quaeritur ntrumne usque eo possideamns , donec 

alias corpore iogressus sit^), .... an uero quod 

[Q. Mucio*?j probatur usque eo possideamus, donec 

reuertentes nos aliquis repellet, aut nos ita animo 

desinamus possidere quod suspicemur repelli nos posse 

ab eo qui ingressus sit in possessionem ; et uidetur 

utilius esse. 

Einigermassen fraglich bleibt, ob die Ansicht Papinians 

als dritte zwischen die beiden hier angeftirten trat, oder 

mit der von Pomponius empfolenen zu vereinigen wäre; bei 

Ulpian^] und Paulus^) scheint die Zustimmung zu dieser 

wieder bedenklich. 

Die übersichtliche Darstellung beider Arten des »retinere 
possessionem« neben einander verdanken wir Gajus : 

4, 153: possidere autem uidemur 

a] non solum si ipsi possideamus 

ß) sed etiam si nostro nomine aliquis in possessione 
sit [Beispiele] ipsi possidere uidemur, et hoc est quod 
uulgo dicitur, retineri possessionem posse per 
quemlibet qui nostro nomine sit in possessione; 

y) quin etiam plerique putant animo quoque reti- 
neri possessionem, id est ut quamuis neque 
ipsi simus in possessione neque nostro nomine alius, 
tamen si non relinquendae possessionis animo, sed 
postea reuersuri inde discesserimus, retinere pos- 



1) Diese Meinung wiirde also dahin fUren, dass der animo and 
der durch Mittelspersonen retinirte Besiz in Beziehung auf den Ver- 
lust gleichständen. 

2) Fr. 1 § 14 de ui 43, 16. 

3) Fr. 3 § 7 de adq. u am. p. 41, 2. 
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sessionem uideamus — cf . § 5 I. de interd. 
4, 15. 

Aasdrücklich bezeugt ist hiemit dass im zweiten Jarhundert 
der Kaiserzeit das »per quemlibet retineri p. p.a eine 
Art von sprichwörtlicher Geltung besass , dem »animo reti- 
nere« aber die allgemeine Anerkennung der Juristen noch 
nicht geworden^) war. Dass es diese später gefunden, be- 
stätigen die Institutionen ; über die Differenzen hinsichts der 
Dauer des animo retinirten Besitzes ergeben dieselben 
nichts. 

Wieder liegt eine Reihe von Entscheidungen vor uns, 
die Niemand, der nicht im ausschliesslich historischen In- 
teresse an die Arbeit gegangen wäre, befriedigend dünken 
mag. Unbegreiflich freilich ist so wenig die Lehre von dem' 
»retinere possessionem« an sich, wie die Meinungsverschie- 
denheiten . die sich bei Entwickelung derselben heraus- 
gestellt haben. Geradezu unüberwindlichen Schwierigkeiten | 
aber begegnet der, welcher sich unterfängt die in die Pan- 
dekten zusammengetragenen Aussprüche als Konsequenzen 
eines und desselben Grundgedankens zu erfassen, oder auch 
nachzuweisen, dass die Kompilatoren bei der Ausfürung ihres 
Sammelwerks zu einem klaren einheitlichen Resultat gelangt 
seien. Lässt man diese Bestrebungen fallen, so wird alle8\ 
durchsichtig und verständlich, so sehr wie das bei soweit) 
abliegenden Dingen überhaupt nur zu verlangen ist. 

»possessio« ist ursprünglich das greifbare Verhältnis 
zur Sache, und wenn der Magistrat dem »possidens« Vindicien 



1) Sollte hiemit im Zusammenhange stehen dass Afrikan beim 
Tode des Kolonen kein »animo retinere« annam? vgl. fr. 40 § 1 de 
adq. u. aiQf und pbeo S, 222 f. 
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und Beklagtenrolle zuweist, so gibt er genau besehn dem- 
selben kaum etwas *] , er nimmt ihm nur nichts : du behältst 
was du hast, da du es einmal hast; du magst es weiter 
behalten, bis ein anderer kommt und nachweist, dass du 
es zu Unrecht hast; bis dahin soll dir jeder eigene Nach- 
weis des zu Recht Habens erlassen sein. Man wird mich 
nicht misverstehn, wenn ich dies dahin fomiulire : das Besitz- 
recht habe ursprünglich eine blos formale Bedeutung gehabt. 
Aber wie schon mehrfach bemerkt, die hiebei supponirte 
Greifbarkeit der »possessio» Hess sich längerer Erfarung ge- 
genüber nicht aufrecht erhalten. Dass »Besitzer sei wer als 
Besitzer [körperlich, greitbar) erscheine« war auf die Dauer 
gegen die zumal bei unbeweglichen Sachen sich wieder- 
holenden Warnemungen nicht zu behaupten, da bald Kei- 
ner, bald Mehre gleichmässig als Besitzer erschienen. 
Man ging nun zu dem Satze über: Besitzer ist wer Besitzer 
geworden ist, ein mal in ein bestimmtes körperliches Verhält- 
nis zur Sache getreten ist. Diese neue Theorie aber wurde 
nicht erfasst, als eine der älteren entgegengesezte und mit 
jener unverträgliche. Mit der Verleugnung dieses Gegensatzes 
war der Keim gelegt zu jener Unklarheit und Verschwom- 
menheit der Besitzeslehre , die sich bis auf diesen Tag er- 
halten hat. Eine Vermittelung zwischen zwei in der Tat 
unvereinbaren Anschauungen wurde bei dem »retinere pos- 
sessionem« gesucht. Es lag nahe dies nach dem Vorbilde 
der Besitzerwerbstheorie auszubilden. Die Apprehension, das 
oincipere possidere« fordert Corpus und Animus, bauen wir 
also auch die Retention auf zwei ebenso geheissene Ele- 
mente; aber freilich braucht »animus« und »corpus reti- 

1} Gemehrt wird nicht der Bestand der Güter, sondern gewärt 
werden Vorteile in Beziehung amf den Genuse und Sehnt» derselben. 
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nenditt nicht ganz ebenso beschaffen zu sein wie »animusa 
und »corpus adquirendi«, auch brauchen nicht beide Elemente 
zur Fortsetzung des Besitzes zusammen dazusein ; apprehen- 
dire ich »animo et corpore« , so kann ich doch »corpore aut 
animoa retiniren. Erst wenn beide abgeschnitten sind^ ist mir 
der Besitz verloren ^) . Bei längerer Beobachtung nemen nun 
diese beiden Träger der bleibenden »possessio«, der Reten- 
tionsanimus und das Retentionscorpus, allmälich eine sehr 
luftige ja windige Gestalt an, man gedenke des Besitzes 
am Fugitivus sowie an dem Sklaven der den Herrn dejizirt 
hat, und an die Sachen die der Herr durch diese besizt, 
desgleichen an den Besitz des nicht gerade » derelinquendi 
animo« verlassenen Grundstückes dessen Innehabung viel- 
leicht ein Anderer erlangt hat, oder auch an die in frem- 
den Grundstücken vergrabenen Mobilien wenn ich einst- 
weilen gar vergessen hätte wo sie lägen, vielleicht auch der 
Grundherr sie entdeckt hätte und one sie selber zu he- 



ll Das »ut nulla possessio adquiri nisi aDimo et corpore potest, 
ita nulla amittur nisi in quam utrumque in contarium actum est« fr. 8 
de adq. u. am., fr. 153 de R. I. hatte vermutlich schon manch An- 
derer vor Paulus dozirt, und wer die Regel zuerst aufgestellt, hatte 
warscheinlich im Augenblick vermeint, dass der Besitz wirklich erst 
dann verloren gehe , wenn ich ihn »nee animo nee corpore« retinire. 
Logisch korrekt ist die Fassung (so häufig auch das Gegenteil schon 
behauptet sein und noch weiter behauptet werden mag) nur unter die- 
ser Voraussetzung, und dass diese Regel nicht überall zutraf» das war ein 
Schicksal das sie mit fast allen Ihresgleichen teilte. Dass auch eine 
andere Auslegung der Stelle, durch Umdeutung des »utrumque«, La- 
teinisch möglich, will ich Savigny und der grossen Menge der ihm 
folgenden Interpreten gern zugeben ; desgleichen dass die Kompilatoren, 
wenn Überhaupt, an diese Auslegung gedacht haben. Welchen Sinn 
Paulus mit den Worten verbunden, wage ich nicht zu entscheiden: 
dass er in einem Fall mit andern eigenen Entscheidungen in Wider- 
spruch käme ist nicht von Gewicht, um so weniger als er in der Be- 
sitzeslehre wiederholt mit Archaismen kokettirt, deren konsequente 
PurchfUrung von ihm sicher nicht beabsichtigt war. 
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ben doch entschlossen wäre mich nicht zu ihnen zu lassen. 
Was die Römer gezwungen hat, derartige Verflüchtigungen 
des Besitzes anzunemen, darüber nachher noch ein par 
Worte; einstweilen genügt dass sie es getan. Dabei aber 
konnte zweierlei nicht ausbleiben. Erstlich dass die An- 
sichten der leitenden Juristen über die Grenzen und das 
endliche Aufhören des Besitzes recht erheblich auseinander 
gingen; die Entwickelung des Rechtes war auf einen Punkt 
angelangt , wo für den weiteren Fortschritt jeder objektive 
feste Anhalt feite, und nur subjektives Befinden^) noch den 
Ausschlag zu geben veimochte. Zweitens dass mit dem 
gänzlichen Aufhören der Greifbarkeit, eine Begriffsändeiomg 
des Besitzes eintreten musste : »possessio« ist jezt nicht mehr 
irgend welcher bleibende Zustand, sondern »possessio« ist 
eine gewisse Summe von Berechtigungen die einer Person 
(die dieselben erworben und noch nicht wieder verloren 
hat) zusteht. Das Woi*t, das früher zur Bezeichnung des 
Tatbestandes gedient, wird jezt von den Rechtsfolgen ver- 
standen. 

Aber auch dieser Wechsel in der Bedeutung des »pos- 
sessionem retinere«, anfangs »im Besitzzustande verharren« 

m 

später »das Besitzrecht behalten«, hat sich ganz allmälieh 
vollzogen. 

Dieser Bedeutungswechsel stand im nächsten Zusammen- 
hange mit der eben erwänten Ausdenung (»Verflüchtigung«) 
des Besitztatbestands, und konnte wie dieser nur mit kleinen 
Schritten vorgehn, so langsam dass die Vorschreitenden oder 



1) Auch die feinere Aasgestal tang der Lehren von dolus culpa 
bona fides und TorzUglich von dem was als turpe zu wirken habe, 
fttrt zu solchen Punkten, auf denen die Fortbildung einstweilen einem 
mehr oder minder unklaren BechtsgefÜl Überlassen werden muss. 
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Fortgerücktwerdenden selber der Veränderung ihres Stand- 
punktes dabei sich nicht hewusst zu werden brauchten. Ueber 
die leitende Kraft aber, die sich in dieser Entwickelung betä- 
tigte, kurz folgendes. Anfangs war, wie gesagt, die mit den 
Besitzinterdikten, insonderheit denen retinendae possessionis, 
gegebene Berechtigung überwiegend formaler Natur; es lag 
keine Inkonsequenz darin, bei der Verleihung derselben von 
dem moralischen Elemente ^) im Bechte abzusehen, »wer sich 
in dem Zustande befindet ist potior interdicto, gleichviel wie 
er in den Zustand gekommen«. Aber je mehr, neben der 
präjudiziellen Kraft der Interdikte, die restitutorische und re- 
kuperatorische Wirkung derselben sich bemerkbar machte, 
desto mehr musste das Geftll erwachen, dass hierbei auch 
das Moralische doch nicht so gänzlich mehr ausser acht ge- 
lassen werden dürfe. So ausgedente Berechtigungen vom 
Zufall abliängig zu machen, musste unbillig erscheinen; und 
dieses Empfinden von der Frage »wer besizt?a zu der an- 
dern »wer soll besitzen?« hinüberdrängen. Eine offene aber 
beschränkte Anerkennung hiervon liegt in der Einftlgung der 
exceptiones uitiosae possessionis: wer »ui clam precario^) 
ab altero possidet« soll diesem »alter« gegenüber die Vorteile 
des Besitzrechts nicht gemessen. Aber dieselbe Tendenz 



1) Den Ausdruck »moralisches Element« wiU ich nicht gerade 
fUr unverbesserlich ausgeben , weiss aber im Augenblick keinen bes- 
seren. HoJBTentlich werde ich nicht mis verstanden, da ja Andere das 
Wort auch schon änlich benuzt haben, z. B. bei der Frage ob die 
bona fides als »sittlicher« Begrifif zu nemen sei. 

2) Betrachtet man die »exceptio uit.» als ursprünglichen Bestand- 
teil der Interdiktehformel, so braucht darum der anzunemende Entwicke- 
lungsgang kein wesentlich anderer zu werden; nur würde alsdann 
das erste Stück in die Periode vor der Einfiirung der Interdikte zu 
verlegen sein, da gleich bei der Einfiirung derselben das Moralische 
eine offene aber beschränkte Anerkennung gefunden hätte« 
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musste eich nan auch weiterhin geltend machen. Sah 
man dass der Besitztatbestand sich nicht einfach nach der 
Greifbarkeit bestimmen lasse, und dass also die Umgren- 
zung desselben neu festgestellt werden müsse, so war man 
damit auch aus dem alten Znstande der Unschuld und Naivetät 
heraus gerissen. Schon mochte man nicht mehr einfach fragen, 
wer von Beiden befindet sich in der Lage welche dem alten 
greifbaren Besitzstand am meisten gleicht, sondern sehr 
häufig wenigstens ging die Untersuchung von der entgegen- 
gesezten Ecke aus, und man wollte zuerst darauf sehen, 
wem von Beiden die Besitzesvorteile am meisten zu gönnen 
wären, ihn hiess man Besitzer, und der Zustand in dem er 
gerade sich befand »possessio«. Von solchen Billigkeits- und 
zugleich Nützlichkeitserwägungen aus war nichts leichter als 
Entscheidungen zu finden wie die auf S. 225 f. erwänten, aber 
nichts schwerer als Einigkeit über diese selbigen Entschei- 
dungen zu beschaffen, da Momente mit ins Spiel gezogen 
waren, über die je der Eine anders zu denken als je der 
Andere vollberechtigt war. 

Alles zusammengenommen werden wir demnach den 
ersten groben Feier in der Zwittergestalt der interdicta re- 
tinendae possessionis zu suchen haben ; darin, dass sie gleich- 
massig befähigt waren präjudiziell und restitutorisch und re- 
kuperatorisch zu wirken. Denn das sind legislatorisch zu 
sondernde Fragen : wem im Eigentumsstreite die bessere und 
bequemere Stellung gcbürt; und, wer berechtigt sein soll im 
Falle eingetretener oder auch nur drohender tatsächlicher 
Störung seines Verhältnisses zu einer Sache durch Andere, 
one Nachweis eines stärkeren Rechtes, auf Schutz und Ent- 
schädigung oder jenachdem auf Rückgabe der Sache wider 
die Störenden zu klagen. Zugegeben noch, dass es zweck- 
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massig gewesen, dem welchem die Beklagtenrolle zukam ge- 
wisse retentorische und jenachdem rekuperatorische Befug- 
nisse beizulegen, so waren es doch Versehen 

a) derartige Befugnisse überhaupt auf die »rei« der Vindi- 
kation zu beschränken, und sie vielen rechtmässigen Deten- 
toren (Pachtern, Kommodataren u. s. w.) zu versagen, weil 
diese im regelrechten Verlaufe der Dinge auf eine Vindi- 
kation sich nicht einzulassen hatten; 

b) zu leugnen dass die retentorischen und rekuperatorischen 
Befugnisse auch mehren Personen neben einander an der- 
selben Sache und zwar dergestalt zustehen konnten, dass 
die Berechtigungen des Einen als die besseren (stärkeren), 
die des Anderen als die schwächeren (nachstehenden) anzu- 
sehn wären. 

Der Urquell davon lag in der Gestaltung der Interdikte; 
sie hatte retentorischen und jenachdem rekuperatorischen 
Schutz denen allen und nur denen verliehen, die das An- 
recht hatten auf die Beklagtenrolle in der B. V., und da 
dieses Anrecht anscheinend wenigstens zur Zeit stets nur 
Einem zukommen konnte, so musste sie auch dahin drängen 
die possessio pltirium, d. i. die Verleihung der retentorischen 
und rekuperatorischen Befugnisse an Mehre neijben einander 
zu verleugnen. 

Der erste Vorwurf also trifft zweifelsone den Prätor *) ; 
der zweite und kaum minder gewichtige aber die Römischen 



1) Ich muss offen aussprechen, dass mir schwer fällt dies anzu- 
erkennen. Noch habe ich das Gefül, dem ich nicht nur in den Akt. 
II E. 17 besonders N. 23, sondern auch in diesem Besitz S. 99 Aus- 
druck gegeben, als sei die Schöpfung der interdicta ret. p. eigentlich 
ein geniales Werk gewesen; glaube aber jezt in folge nüchternster 
Ueberlegung doch nur durch blendenden Schein geteuscht zu sein- 
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Juristen der klassischen Periode. In ihren Händen lag die 
Entwickelung des schon in seiner Eeimgestalt nützlichen 
und zugleich gefärlichen Rechtsinstituts. Und sie haben es 
nicht verstanden, diese Entwickelung zum Guten zu leiten. 
Ganz im Gegenteil ; ja was das allerscblimmste, sie scheinen 
in der grossen Mehrzal gar nicht einmal das Bewusstsein 
gehabt zu haben, wie schlecht, unklar und widerspruchs- 
voll das Besitzrecht in ihren Händen geworden war. Erst 
an dritter Stelle schelten wir auf die Kompilatoren, die hier 
nicht mehr gesündigt haben als anderswo. Es ging eben 
über ihre Kräfte einheitliches Recht zu schaffen, nichts- 
destoweniger waren sie verpflichtet den Schein anzunemen, 
als ob ihnen dies gelungen ; danach konnten die Folgen die 
eingetreten sind nicht ausbleiben. Uebrigens ist das hier 
nicht one Wichtigkeit, klar zu sehen wer eigentlich die 
mangelhafte Gestalt verschuldet hat, in der wir das Römische 
Besitzrecht kennen. Wären es nur die Kompilatoren, so 
dürften wir immerhin noch hoffen die Arbeit der klassischen 
Juristen für uns direkt nutzbar machen zu können. Wie die 
Sachen jezt liegen, müssen wir darauf verzichten ; und alles 
was die Römer an dieser Stelle geleistet, kann bei unserem 
grossen Nationalgesetzgebungswerke nur als Vorarbeit in 
betracht kommen. 

Diese Auffassung dürfte Vielen ^j misfallen; schon die 



1) Unter den Neuesten steht derselben am nächsten Meischei- 
der, am fernsten Bruns in den Besitzklagen (weniger fern noch im 
Besitz im Mittelalter) : »der Feier liegt nicht im Römischen Rechte, 
sondern in unserer Auffassung desselben«; also auch die Kompila- 
toren werden entschuldigt. Aber der vorsichtige A. Pernice bemerkt 
dawider, Goldschmidts Zschr. f. H. R. XX S. 636: »Sollte ihn 
nicht sein Streben, stets feste Resultate fUr die praktische Anwendung 
zu erreichen, hie und da veranlasst haben dem jüngsten Römischen 
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Ablenung der Resultate des Römischen Rechts überhaupt, 
ganz besonders der Angriff auf die klassischen Juristen^). 
Auch muss ich zugeben, dass von unserem Standpunkt fUr 
die Aufgabe, die bisher oft als die wichtigste angesehen wor- 
den ist, nämlich aus den Quellen des Justinianischen Rechts 
eine einheitliche und praktisch brauchbare Theorie des Be- 
sitzrechts herzuleiten, nicht viel zu erwarten ist. Sodann 
kann aber auch nicht geleugnet werden, dass Justinian sein 
Werk zum Gesetzbuch gemacht hat und dass es als solches 
in Deutschland rezipirt worden, mithin der Deutsche Richter 
bis auf diesen Tag verpflichtet ist es als solches zur An- 
wendung zu bringen. Gleichviel wie er über den Wert oder 
Unwert desselben denken, und ob er unsere Meinung über 
die Fülle der darin enthaltenen unversönlichen Widersprüche 
teilen mag, seine Entscheidungen hat er einstweilen noch 
daraus zu schöpfen. 

Rechte durchgebildetere juristische VorsteUangeii und kbirere Prinzi- 
pien zuzuschreiben als ihm in Warheit eigen? Das Justinianische Sy- 
stem erscheint anders wenn man es als Grundlage des heutigen Rechts 
ansieht, anders wenn es als zufälliger mechanischer Abschluss einer 
langen £ntwickelung sich darstellt«. 

1) Die ich auch jezt noch so hoch halte wie irgend Wer, aber 
»quandoque bonus dormitat Homerus«, und die doch auch schon von 
Andern bisweilen recht wenig glimpflich behandelt sind; z. B. von 
Bruns in eben dem Werke (Besitzkl.) in dem er die AbhUlfe imßü- 
mischen Rechte suchen heisst Wenn er da aufS. 143 sagt »Logisch, 
aber Unsinn!« so geht der »Unsinn« unweigerlich an die Adresse der 
alten Rechtsgelehrten, derjenigen wenigstens welche die possessio plu- 
rium ernsthaft leugneten, und auch nicht einmal das Nebeneinander- 
bestehn einer »iusta« und einer »iniusta possessio« annemen wollten. 
Was Bruns a. a. 0. vertritt, ist in der Tat nichts anders als eben 
die M(5glichkeit dieses Nebeneinanderexistirens einer »iusta« und einer 
»iniusta p.«. »Sehr vernünftig«, wie ich bereitwilligst zugebe: aber trotz 
aller Vernunft doch von vielen Römischen Juristen in abrede gestellt, 
von so vielen dass Savigny und wol noch die Mehrzal der heutigen 
Juristen ihre Meinung als rezipirt betrachten konnten. 
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Hierin liegt auch die Rechtfertigung, wenn wir schliesslich ver- 
suchen eine Uebersicht über die Besitzaufhebungsakte, im 
Sinne des Justinianischen Systems zu geben. Dabei dürfte 
es zweckmässig sein nach Massgabe der angefllrten Insti- 
tutionenstelle §5 de interd. 4, 15 von der Unterscheidung 
der drei Arten des Besitzens, direkt corpore — durch Mittels- 
personen — blos animo, auszugehn. 

I. Eigener körperlicher Besitz. Aufhebung Aanimo« oder »cor- 
porea^), beidemal nicht einfach durch das Nachlassen des 
zum Erwerbe erforderlichen Animus oder Corpus, sondern 
durch ein »in contrarium agi«^j, also durch ein ganz neues 
Ereignis das äusserlich in keinem Zusammenhange mit dem 
Erwerbsakte steht ^j. 

A. animo: a] mit der Absicht den aufzugebenden Besitz auf 
einen Andern zu Ubeitragcn, Tradition; davon ausfttrlich 
im § 28. 

b] One Uebertragungsabsicht , Dereliktion. Der Wille kann 
ausdrücklich erklärt werden oder stillschweigend ^) , lezteres 
namentlich durch Handlungen, die auch als körperlicher Be- 
sitzverzicht erscheinen mögend], die aber doch allein, one 
begleitendes molle possidere«, das Besitzrecht nicht aufheben 
würden. Auch der Inhalt des trennenden Willens muss in 
betracht gezogen werden: nicht erfordert wird dass wir 
überhaupt des Besitzens überdrüssig und zum Nichtbesitzen 



1) Fr. 44 § 2 de adq. u. am. (Pap.). 
2} Fr. 8 eod., fr. 153 de R. I. (Paul.). 

3) Womit denn also anerkannt idt, dass nach dem neuesten Rö- 
mischen Recht kein andauernder Zustand zu dem Tatbestande des Be- 
sitzes gehört. 

4) Fr. 3 § 6, 17 § 1, 30 § 4 de adq. u. am. p. 

5) Z. B. Wegwerfen der Mobilien, Fortgehn vom Grundstücke. 
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geneigt seien, sondern es genügt vollkommen dass wir aus 
irgend welchem draussenliegenden Gmnde, Furcht vor Ge- 
faren, Unlust zur Anstrengung u. s. w. uns entschlossen das- 
jenige nicht zu tun, was unter obwaltenden Umständen zur 
Behauptung des Besitzes erforderlich sein würde. Man könnte 
fragen ob dies dann noch Dereliktion? Tradition sicherlich nicht, 
und doch wol ein »animo« verlorener Besitz. 
c) Hieran schliessen sich zunächst die Fälle des Besitzver- 
lustes durch Nachlässigkeit. Dass Römische Juristen der- 
gleichen angenommen haben, scheint unleugbar; Papinian*] 
berichtet 

fr. 47 de adq. u. am.: ... . quod rerum mobilium 
neglecta atque ommissa custodia, quamuis eas nemo 
alius inuaserit, ueteris possessionis damnum adferre 
consueuit; idque Nerua filius, libris de usucapioni- 
bus rettulit; 

womit zunächst noch fr. 3 §13 eod. (Paul. Nema) in bezie- 
hung auf bewegliche Sachen, und fr. 40 § 1 eod. (Afric.j und 
fr. 37 § 1 de usurp. 31, 3 (Gai.) verglichen werden mögen. 
Es ist aber aus dem allen, und was sonst etwa noch dazu 
zitirt werden möchte, doch nur eben zu entnemen^j, dass 
der Besitz sowol an Mobilien wie an Immobilien durch 



1) Der Fall den Papinian selber entscheidet, und den er seltsa- 
merweise hiemit in einen gewissen Zusammenhang bringt (»cuius rei 
forsitan illa ratio est, quod etc.«) ist anderer Art, da weder das 
Kommodiren und Deponiren selber als Negligenz der Custodia betrachtet 
werden kann, und sobald der Kommodatar oder Depositar »possidere 
neqne reddere constitaeritn der Besitzverlust »confestim« eintritt und 
auch »ignorantem« trifft, so dass wieder keine Spur einer Negligenz zu 
entdecken ist. 

2) Dagegen feit fast aller Anhalt, den Tatbestand dieser Besitz 
aufhebenden Negligenz genauer festzustellen. 
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fortgesezte Negligenz verloren gehn konnte. Dies als Abart 
des Besitzverlustes »animo« zu betrachten, und demgemäss 
dasselbe handlungsunfähigen Besitzern gegenüber nicht ein- 
treten zu lassen, halte ich für unbedenklich, 
d) Ueber die rechtlichen Folgen des Todes des Besitzers, 
den herzuziehen man sich etwa noch versucht ftalen könnte, 
vgl. unten § 27. 

B. corpore: a) die Sache entzieht sich; 
a) bei Tieren ist weiter zu unterscheiden: 

an wilden verlieren '^wir den Besitz »cum euaserit 

custodiam nostram« ^) ; 

an gezämten, sobald diese aus der »consuetudo re- 

deundi« oder »reuolandi« kommen^}; 

»pecHS simul atque aberrauerit ut non inueniatnra ^^ . 

ß) Viel zäher ist der Besitz an Sklaven; darin bleibt der 
Fugitivus, desgleichen wer den eignen Herrn dejiziit. 
Mischen sich nicht Dritte ein, die Besitz am Sklaven er- 
greifen, so scheint der alte Besitz nur durch eine Art »ne- 
glegentia« des Herrn ^) sein Ende finden zu können. 
b} die Sache wird dem Besitzer entzogen: 
a) one Besitzerwerb eines Andern. Untergang, dem dauernde 
Ueberflutung von Grundstücken gleich steht®); die beweg- 



1) Fr. 3 § 2 de A. R. D. 41 , 1 , fr. 5 pr. eod., fr. 3 § 14 de 
iidq. u. am. p. 41, 2. 

2) Fr. 5 § 4—6 de A. R. D., fr. 3 § 16 de adq. u. am. p. 

3) Fr. 3 § 13 eod. 

4) lieber den Fugitivus oben § 9, bes. S. 61 ; über den Dejizien- 
ten fr. 40 pr. eod.* 

5) Gf. fr. 9 § 10 eod. : ». . . si diu in übertäte rooratur«. Völ- 
lig klar sind die Bedingungen nicht, unter denen das Besitzrecbt des 
Herren an dem auf eigene Hand lebenden Sklaven aufhörte. 

6) Fr. 3 § 17, 30 § 3 eod. 
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liehe Saehe, die fortgeschwemmt^) oder auch nur in ein 
öffentliches Gewässer versenkt wäre 2); desgleichen anderes 
»perdere ut ignoremus ubi &iU^). Sodann durch reine De- 
jektion, bei der der Dejizient nicht Besitzer wird*). 
ß) durch den Besitzerwerb eines Andern, der stattfindet 

gewaltsam, bei Grundstücken durch Dejektion, in 
regelmässiger Verbindung mit Apprehension des De- 
jizienten ; 

heimlich, nur bei Mobilien und mit Furtum mög- 
lich; 

weder gewaltsam noch heimlich an Sachen, die sich 
nicht mehr unmittelbar in der Gewalt des Besitzers 
befinden, wo aber die Entfernung, wie z. B. bei dem 
seruus fugitiuus, doch auch noch nicht zum Besitz- 
verlust gefttrt hat. Zweifelhaft ob für diese Fälle 
des Verlustes des gelockerten körperlichen Besitzes 
wenigstens stellenweis besondere Regeln gelten sollten, 
oder ob dieselben ausnamslos unter die für den animo 
retinirten Besitz geltenden Regeln zu stellen sind. 
II Durch Mittelspersonen geübter Besitz. 
A. Verlust animo , des vertretenen Besitzers im wesentlichen 
wie zu I A. Zur Tradition ist natürlich auch hier Einftl- 
rung des Empfängers in den Besitz erforderlich, und es könnte 



1) Fr. 4 § 2 de R. C. 12, 1 : ... qiiae ui fluminum importata 
sunt. 

2] Fr. 13 pr. de adq. u. am.: lapides demersi in Tiberim nau- 
fragio. 

3) Fr. 3 § 13, fr. 25 pr. eod. Es niuss beides zusammentreffen: 
dass wir im Augenblick nicht zur Sache können allein (fr. 44 pr. 
cod.)) und dass wir gerade nicht wissen wo sie sich befindet (fr. 3 
§ 13 cit.) hebt eben so allein den Besitz nicht auf. 

4) Fr. 4 § 22 de usurp. 41, 3. 

Bekker, Dof Recbt des Besitzes. 16 
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geschehn, dass dieser der gegenwärtige Vertreter (eolonns z.B.) 
sich widersezte (ef. fr. 12, 18 pr. unde ui 43, 17); one 
Bruch dieses Widerstandes durch den Tradenten selber liesse 
sich alsdann die Tradition nicht vollziehn. Die Nachlässig- 
keit des Besitzers (lA. c) aber dürfte hier namentlich in 
solchen Fällen in Frage kommen, wo die faktische Gewalt 
des Vertreters über die Sache bereits aufgehoben ist (durch 
furere discedere decedere des Vertreters) , das Besitzrecht des 
Vertretenen aber noch fortdauert. 

B. Verlust corpore. Auch hier wiederholen sich die Regeln 
zu IB. a) und b a). Hinzukommt das Tun und Leiden 
des Vertreters, das unserem retinere possessionem ein Ende 
macht ^); also kein Besitzverlust durch ^furere« »discedere« 
»decedere« desselben, wol aber wenn ein Dritter danach, 
oder auch wider den Willen des Vertreters (ui, dam) den 
Besitz für sich erwürbe, oder der Vertreter sich selber zum 
juristischen Besitzer machte 2). Am bedenklichsten bleibt die 
Frage, unter welchen Umständen der Verti'eter im stände ist. 



1} Vgl. oben S. 219 f. Im Resultat: 
Schlaf Wansinn Tod des Vertreters beenden nach Aller Ansicht den 
Besitz nicht, desgleichen Fortgehn das nicht »deserendae possessionis 
causa« geschieht; 

über dies Fortgehn um den Besitz aufzugeben sind die Stimmen ge- 
teilt, Proculus und Paulus leugnen den Besitzverlust des Vertretenen, 
Afrikan und Pomponius nemen ihn an , Papinian erst dann wenn ein 
Dritter Besitz ergreift; 

freie Vertreter, die den Vertretenen oder die welche in seinem Namen 
kommen nicht zulassen , brechen den Besitz und erwerben ihn für sich 
(Dejektion) ; 

Vertreter die Gutgläubigen tradiren? Paulus scheint den Besitzüber- 
gang zu leugnen, Papinian anzunemen. 

2) Fr. 3 § 18, fr. 47 de adq. u. am. für bewegliche, fr. 12, 18 
pr. unde ui 43, 17. cf. c. 10 unde ui 8, 4 für unbewegliche Sachen. 
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den Besitz auf Dritte zu übertragen ^j ; dass er dies kann 
nachdem er erst sich selber zum Besitzer gemacht hat, scheint 
unleugbar. 

HI Animo retinirter Besitz. 

A. Verlust animo wie zu I A. namentlich auch durch ne- 
glegentia^) . 

B. Verlust corpore wie zu I B a] und b a). Ueberdies nach 
den Regeln fttr die Daner des »p. animo retinere« ^) , das wie 
Torher bemerkt von der Mehrzal der klassischen Juristen für 
etwas fester gehalten zu sein scheint als das retinere durch 
Mittelspersonen. 



§ 25. 

Der Interdiktensohatz im nenesten Beoht. 

Von den wirkenden Tatsachen gehn wir über zur Be- 
trachtung der Folgen. Rechtsfolgen heissen wir diese, 
soweit sie mit dem objektiven Rechte in Einklang stehen, 
die Anerkennung desselben gefunden haben. Ich betone 
dass es nur auf die Anerkennung, nicht auf die Verlei- 



1) Fr. 32 § 1 de adq. u. am. und dazu oben S. 220 N. 1. 

2) Fr. 37 § 1 de usiirp. 41, 3, cf. fr. 4 § 28 eod. 

3) Vgl. oben S. 227. Im Resulfcat: 

Wansinn des Besitzers hebt den animo retinirten Besitz nicht auf; 
über das »ingredi« Dritter auf das Grundstück waren die Ansichten 
verschieden ; nach einer von Pomponius referirten Meinung bricht das 
»ingredi« eines Andern unsern Besitz, nach Papinian nicht so lange 
wir darum nicht wissen, nach wieder Anderen (Q. Mucius?) erst wenn 
unser Versuch den Besitz zurückzugewinnen körperlich abgewiesen 
wird, oder wir auf die körperliche Wiedergewinnung verzichten aus 
Besorgnis dabei zu unterliegen. 

16* 
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hung^) seitens des Rechts im o. S. ankommt. Offenbar ist 
der Kreis des von diesem Rechte dem Einzelnen als zu- 
ständig anerkannten Könnens (oder Dürfens) ein viel 
weiterer, als der des von demselben Rechte geschaffenen 
und verliehenen. Natürlich kann Niemand gewehrt wer- 
den^ den Namen des Rechts, des subjektiven Rechts, auch 
der Rechtsfolgen, zu beschränken auf die von dem objekti- 
ven Rechte geschaffenen Befugnisse; es wäre dann aber 
für das von dem objektiven Rechte bereits vorgefundene und 
blos anerkannte Können, das jedesfalls von dem vom ob- 
jektiven Rechte nicht anerkannten Können des Einzelnen we- 
sentlich verschieden ist, ein anderer Namen ausfindig za 
machen. Bis über diesen Einigung stattgefunden haben 
wird, bleibe ich bei der alten Bezeichnung, und verstehe 
wie gesagt unter »Rechtsfolgen des Besitzes« das ganze 
Dürfen und Sollen des Besitzers, insonderheit sein ganzes 
rechtlich anerkanntes Können. 

Für den Augenblick aber liegt uns noch nicht daran, 
ein abschliessendes einem bestimmten Begriffe entsprechen- 
des Totalbild dieser Rechtsfolgen zu gewinnen; das bleibt 
den folgenden Abschnitten vorbehalten. Einstweilen interes- 
siren uns nur die einzelnen Befugnisse des Besitzers, kann 
er dies, kann er jenes; daneben auch, was soll er tun? 

Noch eine Vorbemerkung 2) sei gestattet. »Kann er dies, 
kann er jenes?« Selbstverständlich ist hier mit »Können« 
nur das rechtlich anerkannte Können gemeint. Das recht- 



1) Wie ich änlich schon an anderem Orte (Zschr. f. vergl. R. 
W. II S. 16 f.) wider Windscheid Fand. I § 37 ausgefürt habe, 
der in der Formulimng abweicht, in der Sache selbst meinen Anschau- 
ungen nahe kommt. 

2} Mit der wir an die Untersuchung unseres § 4 anknüpfen. 



F. Die Rechtsfolgen. § 25. 245 

lieh anerkannte aber ist vielleicht zugleich ein rechtlich mis^ 
billigtes ; denn es kann ein und derselbe Vorgang vom Becht 
zugleich als wirksam und als tadelns- ja strafenswert er- 
kannt und behandelt werden. Hier liegt, soviel ich sehe, 
durchaus keine Inkonsequenz^} des objektiven Rechts; läge 
sie darin, so wäre das Recht mit dem wir zu tun haben, 
das Römische wie unser eignes, eben inkonsequent, sein In- 
halt aber darum doch kein anderer, es bliebe dabei dass 
Anerkennung und Misbilligung vielfach auf Einer Stelle zu- 
sammentreffen. . 

Manus iniectio wider einen NichtSchuldner, (oder Schuld- 
ner, gegen den aber gerade die M. I. nicht zustand) ist gewis ein 
rechtlich nicht zu billigender Akt, der nach Umständen eine a. 
iniuriarum ins Leben rufen kann. Aber auch unter diesen Um- 
ständen ist er ein Akt von anerkannt rechtlicher Wirksam- 
keit: der Kläger ist berechtigt gegen den Beklagten, falls 
dieser nicht folgen wollte, mit brutalster Gewalt vorzugehen; 
noch in iure darf der Beklagte häufig nicht ))manum sibi 
depellere«, findet sich nicht gleich ein Yindex so muss er 
vom Kläger in dessen Haus sich schleppen lassen u. s. w. ; 
das alles one alle Rücksicht, ob er schuldig oder nicht, ob 
der Kläger selber mit diesem Vorgehen sich schuldig macht. 



1) Die Rechtfertigung fliesst daraus, dass nach der Beschaffen- 
heit menschlicher Dinge Rechtsübung nicht blos denen zu gestatten 
ist, deren Berechtigung unzweifelhaft klar vorliegt. Vielfach muss 
RechtshUIfe, um überhaupt wirksam zu sein, schleunig gowärt werden, 
bevor die Berechtigung selber festgestellt sein kann; die Forderung 
des vorgängigen Nachweises der Berechtigung käme mit der Weige- 
rung brauchbarer Hülfe überein. In solchen Fällen wird die Hülfe 
Unberechtigten sogut zuteilwerden wie Berechtigten, und es ist nur 
dafür Sorge zu tragen, dass nachher Jene bei angerichtetem Schaden 
zu Ersatz und nach Umständen Strafe heranzuziehn sind. — Vgl. 
übrigens den schon citirten § 4. 
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— Eine nur etwas minder schroffe Nachbildung der M. I. 
ist die »in ins nocatio«. Auch bei den Yerhandlnngen i»in 
iure«, so im Legisaktions- wie im Formularprocess, ist der 
Beklagte zu einem bestimmten oft recht komplizirten »de- 
fendere« verpflichtet (vgl. z. B. die erhaltenen Bruchstücke 
der L. Rubria), anderesfalls treffen ihn höchst unbequeme 
Kontumazialfolgen, auch wo die klägerischen BehauptuD^en 
gänzlich aus der Luft gegriffen wären. Also wer als Klä- 
ger mit einem tatsächlich unwaren »aio Nm. centnm mihi 
dare opoiiiere«, oder mit anderen derartigen Behauptungen 
auftritt , dessen Tun ist ein von dem Recht gemisbillig^s, 
aber doch nach demselben Rechte wirksames. Auch nach 
der gegenwärtig geltenden Processordnung verpflichtet das 
Tun des an sich unberechtigten Klägers den Beklagten: er 
muss im Termin erscheinen (C. P. 0. § 296), er muss im 
Termine verhandeln (C. P. 0. § 298), anderesfalls riskirt 
er dass die gegen ihn aufgestellten (falschen] Behauptungen 
des Klägers als zugestanden genommen werden. — Auch 
die alte pignoris capio zwang höchst warscheinlich den Her- 
ren der gepfändeten Sache für den Augenblick nachzugeben, 
vorbehaltlich seiner Befugnis, demnächst über das Kapions- 
recht des Pfänders eine gerichtliche Prüfung in gang zu 
bringen. Unbestritten wirksam ist die operis noui nuntiatio 
des materiell Unberechtigten, und (freilich bestritten) die pro- 
hibitio desgleichen. — In eine andere aber verwante Reihe 
gehören nachstehende Fälle. Der Usufruktuar kann für den 
Augenblick nicht an einem IMn verhindert werden, wegen 
dessen er später aus der cautio usufructuaria zu belangen 
sein wird ; umgekehrt, er würde rechtlich befugt sein momen- 
tan jede von Dritten ausgehende Störung des fraglichen Tuns 
zurückzuweisen. Wer die cautio damni infecti bestellt hat, 
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und nun an die Uebung seines Fruchtleserechts geht; der 
darf auch tun was ihn haftbar macht ; der Grundherr muss 
sich's gefallen lassen, und mag sich bescheiden damit, dass 
sein Entschädigungsanspruch gesichert ist, u. s. w. u. s. w. 

Wer im altrömischen Processe die Vindicien erhalten 
hatte, befand sich in einer den angefttrten nicht unänlichen 
Rechtsstellung. Für den Augenblick hat er die Disposition, 
gleichviel ob er »iustas« oder »falsas uindicias tulit«; er ist 
beidemal gleichmässig befugt, alle störenden Eingriffe des 
Processgegners und Anderer rechtlich zurückzuweisen; aber 
was er jezt unter beistand des Rechts durchzufüren vermag, 
das wird ihn doch vielleicht später geltend zu machenden 
Ansprüchen unterwerfen ; diese Möglichkeit haben die Römer 
nie aus den Augen verloren, dafür die »praedes litis atque 
uindiciarum«, die »cautio pro praede« und die »c. iudicatum 
solui« verordnet. Die Stellung des Besitzers ist aus der des 
Vindiciennemers hervorgegangen. Wie dieser ist er rechtlich 
befugt, für den Augenblick seinen Willen der Sache gegenüber 
zur Geltung zu bringen, und das Dazwischentreten Dritter 
zwischen ihn und die Sache zu verhindern; aber es ist wol 
möglich, dass sein Tun zugleich ein rechtwidriges ist: sei- 
nem Willen gebürt die Herrschaft für den Augenblick und 
er findet hierbei die Unterstützung des Rechts, desselben 
Rechtes das ihn haftbar macht, wenn er mit der Ausübung 
dieser ihm augenblicklich zuständigen Befugnisse die mit 
den sonstigen Rechtsverhältnissen der Sache (Eigentum und 
anderen Rechten an denselben) gesezten Schranken über- 
schreitet. Das Recht sagt: Du kannst das, ja ich helfe Dir 
dabei, aber Du tust das auf Deine Gefar. 

Bei Aufzälung der Einzelrechte des Besitzers wird es 
gestattet sein , die regelmässigen Klagbefugnisse, also die 
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Interdikte, voranzustellen, da diese gleichsam den festen 
Ramen bilden, in welchen das Andere sammt und sonders 

; eingefttgt ist. Von den Interdikten kommen fttr das neueste 
Recht in betracht nur zwei: Undeui und Utipossidetis. »de 
clandestina possessione« betrachten wir als antiquirt ; »de pre- 
cario« fordert nicht allemal Besitz als Grundlage, wol aber 
ausser dem Recht des Bestellers den Bestellnngsakt ; »utrubi« 
ist in das »uti possidetis« aufgegangen. Daneben aber wird 

' dann kurz auch zu behandeln sein, ob und welche Aus- 
denung oder Ergänzung diese Elagrechte durch die in 
den Justinianischen Kodex aufgenommenen Eaiserkonsiitu- 
tionen erhalten haben. Betreffs all dieser Rechtsmittel in- 
teressirt uns nicht sowol die Grundlage als die Veranlas- 
sung; m. a. W. wir betrachten einstweilen die Frage, wer 
Besitzer sei, als abgemacht, und beschränken uns auf die 
andere Frage , unter welchen Umständen und auf welchen 
Anstoss der Besitzer die Rechts üdttel benutzen könne. An- 
schliessend daran ist der Erfolg der Rechtsmittel zu behandeln. 
I Interdictum de ui. 

In einen Pandektentitel sind zusammengedrängt die 
alten Interdikte »de ui« und »de ui armata« sammt der 
sie ergänzenden »a. in factum«; seitdem »perinde iudica- 
tur sine interdictis atque si utilis actio ex causa inter- 
dicti reddita fuisset« bestand dazwischen kaum noch ein 
beachtenswerter Unterschied. Veranlassung all dieser Rechts- 
mittel ist die Dejektion. will sagen dass der juristi- 
sche Besitzer ^) eines Grundstückes 2) »ui«, und zwar »ui 



1) lieber die Frage, ob der unser Interdikt und der die int. 
retinendae p. begründende Besitz identisch gewesen, s. oben § 14 
S. 95. 

2) Fr. 1 § 3 de ui 43, 16: ... ad eos tantum qui de solo dei- 
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atroci« ^) ausser Besitz gesezt ist. In der grossen Mehrzal der 
Fälle aber komplizirt sich der Vorgang, wer den Andern 
dejizirt apprehendirt zugleich für sich; so konnte es ge- 
schehen, dass der hier zu gründe liegende Anspruch nicht 
durchgängig als ein »ex delicto« stammender, sondern unter 
gelegenen Umständen auch als Anspruch »ex rea behandelt 
wurde. Dies wird ausdrücklich gesagt, in Beziehung auf die 
Klage wider Erben: 

in ea [sc. actione] rei persecutio continetar fr. 3 
§ 1 de ui 43, 16; 

dem entsprechend, dass die Klage »perpetuo« gegeben wird, 
wider den Einzelnen nach seiner Bereicherung 2), wider »mu- 
nicipes«^), den Herren^) Lonherren und Vater*). Bestens 
passt dazu der Ausspruch »etiam is qui non possidet 
restituere cogetur««). Uebrigens tritt dem Dejizienten und 



ciuntur, ut pnta de fundo eine aedificio; ad alium autem non perti- • 
net. § 4 : ... et ad omnes qui de re solo cohaerenti deiciuntur. § 6 : 
illud utique in dubium non uenit, hoc ad res mobiles non perti- 
nere nam ex causa farti uel ui bonorum raptorum actio competit; 
potest et ad exbibendum. — Nur wenn auf dem Grundstück, von dem 
ich dejizirt wurde, Mobilien sich befanden, so umfasst das Interdikt 
auch die Restitution dieser § 6 cit. , fr. 19 eod., cf. fr. 1 § 32 eoc^. 

1) Fr. 1 § 3 cit. : . . . ad solam autem atrocem uim pertinet. 

2) Fr. 9 pr. de ui 43, 16 (Paul.): unus qnisque non in 

amplins quam ad eum peruenerit tenetur cf. fr. 1 § 48 — 3 

§ 1 eod. 

3) Fr. 4 eod. (Ulp.) : si ui me deiecerit quis nomine municipum, 
in municipes mihi interdictum reddendum Pomponius scribit, si quid 
ad eos peruenit. 

4) Fr. 1 § 19 eod., (Ulp.) : . . . . quod ad eum peruenit restituat. 

5) Fr. 1 § 20 eod. fr. 16 (Ulp): in interdicto unde ui dicendum 
est, ut eins causa quod ad patrem peruenit ipse teneatur. 
Dass hierin eine Singularität zu sehn wäre, vgl. Banda Bes. § 7a 
N. 16 scheint also nicht richtig. 

6) Fr. 1 § 42, cf. § 36 eod.; fr. 15 eod. (Paul.). 
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seinen leiblichen wie geistigen Mittätern gegenüber auch der 
pönale Charakter des Kechtsmittels deutlich hervor^]. 

Versuchen wir nun das Wesen der Dejektion genauer 
zu bestimmen. Tradition auch wo sie erzwungen wäre, ist 
mit der Dejektion nicht vereinbar ^) ; desgleichen nicht dass 
der Dejizirte noch einen juristischen Besitz behalte*) ; wo- 
gegen andererseits dass der Dejizient Besitzer werde, wie 
schon bemerkt, auch nicht unerlässlich ist ^) . Uebrigens ist 
zu unterscheiden: 

a) corpore, in eigener Person, oder durch Andere ge- 
übter Besitz. Die »uis atrox« wird regelmässig auftreten 
als Gewalt wider die Person und Entfernung derselben Yon 
dem Grundstück; doch genügt auch Ueberwältigung und 
Gefangenhaltung auf dem Grundstück selber *) . Ueber Ver- 
treibung durch Bedrohung waren die Römischen Juristen 
verschiedener Meinung: 

fr. 1 § 29 de ui (Ulp. )^): idem Labeo ait cum, 
qui metu turbae perterritus fugerit ui uideri deiec- 
tum. sed Pomponius ait, uim sine corporali ui locum 



1) Vgl. fr. 1 § 31, 33 — 35, 40, 41 eod.; fr. 1 pr., § 39 eod.; 
fr. 1 § J2 — 14 eod. Selbstverständlich, dass so lange das »int. de ui 
arm ata« als ein besonderes bestanden der pönale Charakter bei die- 
sem noch schärferen Ausdruck erhalten als bei dem gemeinen »int. de 
ui>. Eine Spur jenes Unterschieds in fr. 14 eod. von Pomponius. 

2) Fr. 5 eod. (UIp.) : .... non est deiectus, qui compulsus est 
in possessionem inducere. 

3) Fr. 1 §45 eod. meine Sklaven bleiben im Besitz; cf. fr. 40pr. 
de adq. n. am.: Dejektion durch deinen eigenen Sklaven, durch den 
du auch danach besitzest »quoniam nihilominus per ipsum seruum posses- 
sionem retineas«. 

4) Fr. 4 § 22 de usurp. 41, 3. 

5) Fr. 1 § 46 de ui. 

6) Cf. fr. 9 pr. q. met. c. 4, 2. 
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non habere — cf. fr. 33 § 2 de usurp. 41, 3 

(luL). 
Nimmt man hierzu die EBtscheidungen fr. 3 § 6, 7 eod., 
80 scheint das Resultat im Sinne Ulpiansi erforderlich ist 
wol begrtlndete Furcht, zu der dann als zweites Moment 
hinzutreten muss, dass dieselbe absichtlich erregt ist, oder 
dass die welche sie unabsichtlich erzeugten doch von der 
Flucht des bisherigen Besitzers profitiren und selber Besitz 
ergreifen. — Für den durch Vertreter geübten Besitz gelten 
dieselben Grundsätze, nur muss selbstverständlich die Ge- 
walt sich hier wider die Vertreter kehren^). 
ß) animo retinirter Besitz. Nach Pandektenrecht liegt in der 
Okkupation des Grundstücks des Abwesenden keine Okku- 
pation, zu dieser kommt es erst »si renertentem non admiserita^] . 
Wiederum gehört hierzu die Anwendung fysischer Gewalt-') , 
oder ebenso handfeste Drohung wie zu a) angegeben^). Auch 
hier wirkt die Nichtzulassung des Vertreters wie die des Ver- 
tretenen*). Gegen Nachbesitzer als solche, d. h. die nicht 
als Erben, Gewalthaber u. s. w. des Dejizienten haften, geht 
das Interdikt nie^). 



1) Vgl. fr. 1 § 22, fr. 20 de ui. 

2) Fr. 6 § 1 de adq. u. am. 41, 2 (Ulp.), fr. 3 § 14 de ui. 

3) Vgl. fr. 1 § 24 eod. 

4) Denn sonst gibt es keine »uis atrox« ; daher wir fr. 3 § 8 und 
ir. 7 de adq. u. am. trotz Bruns Besitzkl. S. 156 von einem Besitz- 
verlast animo zu verstehn gezwungen sind; vgl. aucli fr. 25 § 2 eod. : 
. . . ant nos Ita animo desinamus possidere, quod suspicemur repelll 
nos posse ... 

5) Fr. 12, 18 de ui. 

6] Gegen Bruns Besitzkl. § 12, 5, S. 160—62. »Dritte an die 
der Besitz vom Okkupanten bevor der Besitzer die Okkupation erfaren, 
gekommen ist, sei es mit oder one Succession, bona oder mala f.« 
sollen zu belangen sein ; direkte Quellenzengnisse dafür gehe es nicht, 
und fr. 11 § 13 de A. E. V. 19, 1 das als indirektes benuzt wird, 
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SchlieBslich noch dasB die Beschränknng im Gebrauch 
des Interdikts, welche in der klassischen Zeit durch die Ein- 
fügung der esc. uit. bedingt ^] war, im Justinianischen Recht 
aufgehoben scheint. Es könnte also Wer selber »ui« oder 
)>clam« oder »precario« vom Andern besizt, im Falle der De- 
jektion gegen denselben Andern (den jetzigen Dejizienten) 
mit Erfolg als Kläger auftreten. Nur Dejektion ex conti- 
nenti seitens Desjenigen, den wir eben erst dejizirt haben 2), 
gibt das Interdikt nicht. Indessen ist dies wol nicht als 
Ueberbleibsel der alten Exception, sondern eher als extensive 
Anwendung des ebenso alten oder noch älteren Satzes »uim 
ui repellere licet« 3) ^.u erfassen. 
n. Interdictum uti possidetis. 
Das Quellenmaterial ist hier noch schlüpfriger *) als bei dem 



ist besser aus dem Hinblick auf die accessio possessionis zu erklären, 
vgl. unten § 28. In der Sache gehn unsere Entscheidungen nicht so 
weit auseinander wie in der Begründung ; auch ich gebe das Interdikt 
und zwar unser »de ui« wider einen Dritten, der nach dem Okkupan- 
ten in den Besitz kommt, aber nur wenn dieser neue Besitzer zugleich 
auch Dejizient (in der oben angegebenen Weise] wird, dieser haftet 
dann als erster und einziger Dejizient, wärend die anderen Okkupan- 
ten die vor ihm gekommen für das »unde ui« nach Pandektenrecht 
ganz bedeutungslos wären. 

1) Gai. 4, 154, Paul. S. R. 5, 6 § 7. — Vgl. übrigens Ru- 
dorff Edict. § 241. 

2) Fr. 17 de ui (lul.), fr. 3 § 9 eod. (ülp.). 

3) Vgl. fr. 1 § 27, 28 eod. (Lab. Cass. ülp.). 

4) Das zeigt am besten ein Ueberblick unserer neuesten Litera- 
tur: alle bedeutenderen Arbeiten, namentlich die von Ihering Bruns 
Randa Meischeider Pernice Windscheid Brinz, bekunden 
bei beiden Interdikten den entschiedenen und bewussten Gegensatz 
zur Lehre Savignys; untereinander bei dem Undeui Differenzen in 
Beantwortung der wichtigsten Fragen , bei dem Utipossidetis aber 
noch weit schlimmere , in der Fragstellung selber , so dass es hier 
überaus schwierig wird, eine rechnungsmässige Bilanz der zwischen 
den Einzelnen bestehenden Konkordanzen und Diskordanzen aufzu- 
nemen. 
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»de uia. Nach Digesten und Institutionen ist die Hauptbe- 
stimmung des Utipossidetis und des darin aufgegangenen 
Utrubi gewesen und geblieben: die Regulirung der Partei- 
rollen für eine zu erwartende »controuersia de proprietate«. 
Damit steht die wiederholt anerkannte Duplizität im besten 
Einklang ^j . Diese Funktion des Interdikts erscheint als eine 
präjudizielle im eminenten Sinn des Wortes, aber mit der- 
selben ist regelmässig die zweite Funktion verknüpft, den 
anerkannten Besitz vor zukünftigen Störungen zu waren ^j. 
Die Bedingungen des Sieges waren, nachdem das Utrubi 
seine Selbständigkeit verloren hatte: bei der Klaganstellung 
gegenwärtiger Besitz*), der »nee ui nee clam nee preeario 
ab aduersario« erlangt wäre. M. a. W., erworbener Be- 
sitz der dem Erwerber bis zum Eintreten eines Auf hebungs- 
aktes verbleibt, es siegt derjenige, welcher: 
a) den jüngeren Besitzerwerbungsakt, ohne uitium wider 4en 
Gegenpart, nachweisen kann, 
wenn nicht 

ßj dieser Akt durch einen darauf gefolgten Besitzaufhebungs- 
akt, der nur nicht in uitiöser Besitzergreifung des Gegen- 
parts bestehen dürfte, unwirksam gemacht wäre. 
Dass diese Voraussetzungen des Sieges niemals auf beiden 
Seiten zugleich bestehen können, liegt ebenso zu tage wie 



1) Fr. 1-3 § 1 uti poss. 43, 17, cf. fr. 1 utrubi 43, 31 — 
§ 4 I. de interd. 4, 15: ... cum ab utraque parte de proprietate 
alicuius rei controuersia Bit, et ante quaeritur uter ex litigatoribus 
poBsidere et uter petere debeat. 

2] Zu den in N. 2, citirten Stellen u. a. noch § 7 I. eod. , Gai. 
4, 160. 

3) Hierüber besonders sorgfältig Bruns. Beskl. § 8 u. 9. Der 
Grund des Schutzes lag in dem »uim fieri ueto« des £dikts. 

4) Fr. 1 § 1 utrubi 43, 31 ; § 4 a. I. de interd. 4, 15, Gai. 
4, 150—153. 
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die erforderliehe Verteilung von Beweis und Gegenbeweis. 
Sehr wol aber könnte die Beweisfürung ergeben, dass die 
Bedingungen des Sieges von keiner Seite erfüllt wären i). 
Es scheint dass in solchen Fällen auch kein Spruch zu gun- 
sten eines Teiles erging ^j , das Bechtsmittel yielmehr als un- 
angebracht zurückgewiesen wurde; was dann die Folge ha- 
ben musste, dass wer die tatsächliche Innehabung hatte, 
diese zwar behielt, aber die Sicherung, die ein ihm günstiger 
Spruch bewirkt hätte, nicht dazu gewann. Ebenso erfolglos 
musste der Interdiktenstreit nach der Ansicht derjenigen 
Juristen, welche die possessio plurium nicht perhorrescirten, 
in den Fällen ausgehen, in welchen beiden Teilen juristischer 
Besitz zuzusprechen war^). 

Aber auch eine andere Verwendung des Utipossidetis 
scheint nach unsem Quellen üblich gewesen zu sein. Bei 
dieser kommt die von Gajus und Ulpian in den Vordergrund 
gestellte präjudizielle Bedeutung fUr eine von den Parteien 
in aussieht genommene »controuersia de proprietate« in wegfall, 
auch braucht der Besitz selber gar nicht streitig zu sein« 
Vielmehr handelt es sich nur um die Beseitigung von Stö- 
rungen, eingetretenen oder zuerwartenden eines anerkann- 
ten oder geleugneten Besitzes^). Die Klage erscheint hier 



1) Z. B. wenn beide Teile keinen Besitzerwerbnngsakt nachzu- 
weisen vermögen, etwa weil beide Detentoren sind; oder wenn der 
Eine zwar besizt, aber »uitio ab altere«, dieser »alter« dagegen selber 
nur Detentor wäre. 

2) Analog nach fr. 3 pr. uti poss. 4.'), 17: ... »neuter uince- 
tum. Derartige Endsprttche kamen also vor ; und wenn sie stattfanden 
wo beide Teile gleich gutes Recht nachwiesen, wie sollte bei gleich 
schlechtem Nachweise anders erkannt sein? 

3) Fr. 3 pr. cit. (ülp.). 

4) Vgl. fr. 3 § 2 — fr. 4 uti poss. 43, 17, fr. 8 § 5 si seru. 
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80 recht eigentlich als Schutzmittel desjenigen »qui prohibetur 
qnaliter nelit suo uti«, wobei aber »suam« nicht das im Eigen- 
tum sondern nur das im Besitz befindliche bezeichnen soll. 
Bedingungen und Erfolg des Rechtsmittels sind im einzelnen 
zweifelhaft und bestritten. Um uns beiläufig über einige der 
wichtigsten Punkte zu yerständigen : 

Der Eingriff muss nach seiner Erscheinung als ein »pos- 
sessionis controuersiam facere« ausgedeutet werden können ^) , 
one dass darum auch die Absicht des Handelnden auf der- 
artige Bestreitung 2] zu gehn brauchte; es muss dauernde 
Behinderung des »prout uelit utia danach zu besorgen sein. 
Die faktische Störung braucht nicht schon begonnen zu ha- 
ben , aber sie muss alsdann durch das übrige Tun des Ge- 
gners dermassen warscheinlich gemacht sein, dass ein Ein- 
schreiten des Prätors dawider gerechtfertigt wird. 
Das Interdikt geht auf ein »uim fieri ueto«, richtet sich also 
vorzugsweise gegen zukünftige Handlungen, darin liegt aber 
kein Grund mit ängstlicher Pedanterie die Nichtberücksichti- 
gung, erstlich voraufgegangener gleichartiger Handlungen 
und des aus ihnen zu fordernden Schadensersatzes, und 
zweitens von indirekt wirkenden Handlungen, bleibenden 
Anlagen die den Besitzer im »uti qualiter uelit« stören, zu 
fordern. Nur wider Anlagen die gar nicht aus dem Tun 
des Beklagten hervorgegangen wären scheint das Interdikt 
wirkungslos. 



8, 5, fr. 5 § 10 de 0. N. N. 39, 1, fr. 14 de iniur. 47, 10; auch 
fr. 12 CO mm. diu. 10, 3 und fr. 3 § 2 de 0. N. N. 39, 1. 

1) Also einmaliges Eindringen von Spektakulanten in ein Hans, 
Reiten über fremdes Feld an sich nicht; wol aber wenn darin die 
erste Behauptung später weiter zu verfolgender Ansprüche läge. 

2) Denn auch das Tun des Anungslosen darf mich in der berech- 
tigten Verfügung über meine Sache nicht beschränken. 
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War dasselbe auch in dieser Anwendung zweiseitig f Die 
praktische Bedeutung der Frage liegt darin: Dass das In- 
terdikt allemal die )>exc. uitiorum« enthielt scheint gewis, 
daraus folgt dass der als Besitzer auftretende Kläger abge- 
wiesen wurde wenn sein Besitz »ui clam precario ab alteroa 
gewonnen war ; blieb es nun aber bei dieser Abweisung, 
oder konnte Kläger auch zur Restitution des Besitzes an 
Beklagten verurteilt werden, die dieser vielleicht gar nicht 
begehrt hatte? Die Duplizität scheint lezteres zu fordern^ 
und die Quellen sagen nicht dass das Utipossidetis je anders 
denn als »int. duplex« gegeben worden ; die Zweckmässigkeit 
scheint dawider zu sprechen, aber überhaupt wider die Bei- 
behaltung der Duplizität bei dieser Verwendung — warum eine 
Gleichstellung der Parteien formell festhalten, wenn Niemand 
im Zweifel darüber sein konnte, wer als Kläger und wer als 
Beklagter betrachtet sein wollte? 

" Aber bei einem für uns durchweg so schwer verständ- 
lichen Gebilde, ist der Schluss, von dem was uns zweckmässig 
erscheint auf das was wirklich gewesen ist, ein sehr gewagter. 
Nichts scheint uns näher zu liegen als, dass ein Rechtsmittel 
das half bei beliebigen Störungen in der Uebung des Be- 
sitzes, auch zu benutzen gewesen wäre bei vollständiger 
Entziehung des Besitzes, umsomehrals der Schutz des Be- 
sitzes an Grundstücken übrigens durchaus kein absolut voll- 
ständiger war. Aber kein Quellenzeugnis weist darauf, so 
dass wir schliesslich von der Anname nicht loskommen : die 
Römische praktische Rechtslehre habe ^diese, theoretisch 
nach dem Wortlaut des Edikts immerhin zu rechtfertigende 
Verwendung unseres Interdikts nicht anerkannt. Und feraer : 
konnte ich im Hinblick auf eine »controuersia de Proprietäten 
vorgehn mit dem Interdikt gegen den der uitiös »a me« besass, 
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und konnte ich femer wegen kleinerer Störungen auch one 
Hinblick auf die »contr. de proprietate« zum Interdikt greifen,, 
so scheint sieh mit fast logischer Notwendigkeit zu ergeben, 
dass ich auch one Hinblick auf die »contr. de pr.« wider den 
der vitiös »a me« besass mit dem Utipossidetis hätte klagen 
können. Aber auch auf diese zweite rekuperatorische Ver- 
wendung des Interdikts, kein Hinweis in den Quellen. Und 
da es nun durchaus nicht an Stellen feit in denen man der- 
artige Hinweise zu suchen voll berechtigt wäre, so ist das 
Endergebnis: dass nicht blos jede rekuperatorische Be- 
nutzung des Utipossidetis, abgesehn von dem Falle wo es 
wirklich zur Vorbereitung einer »controuersia de proprietate« ! 
benuzt wird, unbewiesen ist, sondern dass die Warscheinlich- 



1) Hiemit soll die oben § 19 g. £. aufgestellte Vermutung kei- 
neswegs zurückgenommen, sondern nur nochmals ausdrücklich gesagt 
werden, dass ich selber mit jenen Andeutungen die Sache nicht für 
ausreichend aufgehellt erachte. 

2) Vollständigere Uebersiciit bei Bruns Besitzkl. § 11. 

Bekker, Dm Recht de« Betitze«. 17 



keit sogar für die Unzulässigkeit derselben streitet. Aber 
wir wollen uns auch nicht verhelen, dass der Grund dieses 
Ergebnisses liegen muss in etwas*), das wir nicht klar er- 
schauen: weshalb diese Beschränkung auf den beabsich- 
tigten Eigentumsstreit? und warum liess sich diese Beab- 
sichtigung nicht auch als Mittel zum Zweck blos dicis causa 
einfllren? die Römer waren doch sonst der Benutzung der- 
artiger Hintertüren nicht abgeneigt. 

III. Fortbildung der Besitzinterdikte durch Kai- 
sergesetze. 

Beschränken wir uns auf die in den Justinianischen Ko- 
dex genommenen Konstitutionen ^j 
de adquirenda et retinenda possessione 7, 32. 
Die drei ersten Oesetze beziehn sich blos auf Besitzerwerb, 
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und Bind für die Frage nach dem Rechtsschutz one direkten 
Belang. Etwas wichtiger ist schon 

c. 4 (Diocl. et Max. a 294) bezüglich auf den Besitzverlust und 
das »animo retinerea: 

si desertam praediorum possessionem non derelin- 
quendi adfectione transacto tempore non coluisti, 
sed ex metus necessitate culturam eorum distulisti, 
praeiudicium tibi ex transmissi temporis ininria 
generari non potest. 
c. 5 (eorund.), unbefugter Verkauf durch den colonus, schon 
oben § 24 S. 221 in der Note gewürdigt, 
c. 6 (eorund. a. 293): 

si nuUa ex iusta causa ingressum agrum sine uineas 
eum cuius meministi praeses reppererit, nee ulla 
praescriptione uestra interpellatur petitio, restituere 
te possessioni cum omni causa non dubitabit. 
Das schmeckt einigermassen nach Erweiterung des älteren 
Rechts. Freilich ist die Konstitution, wie meist ihresgleichen, 
ungenau gefasst: Grundlage und Rechtsmittel sind nicht 
näher bezeichnet. Nemen wir, wie uns der Titel heisst, 
juristischen Besitz als Grundlage, so ist hiermit der Satz 
ausgesprochen, dass der juristische Besitzer eines Grund- 
stücks die Restitution von jedem Eindringling erzwingen 
kann, der nicht entweder »iusta causa ingressusu oder durch 
irgend welche »praescriptio« geschttzt wäre. Das reicht wei- 
ter als Undeui und Utipossidetis, selbst wenn man die re- 
kuperatorische Funktion des leztem annimmt; denn dies 
Rechtsmittel trifft nicht blos den der »ui, clam, precario 
ab altero«, sondern jeden der »non ex iusta causa« in Besitz 
getreten wäre, 
c. 7 sieht auf Usukapionsbesitz, c. 8 wieder auf Besitzerwerb 
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durch Prokurator; desgleichen ergeben c. 9 — 11 nichts für 
den Interdiktenschntz. 

c. 12 (lust. a. 531 — 532) schlechtgefasstes Oesetz über das es 
schwer fllUt schlüssig zu werden. Der Kaiser sieht auf Be- 
sitz durch Vertreter aller Art (»sernus siue procnrator nel 
colonus uel inquilinus uel quilibet alius«), übrigens zumeist 
auf den Besitzerwerb. Greifen diese Vetreter nicht zu wo 
sie sollen , so ist der Besitz nicht erworben (§ 1 , cf . § 2) . 
Anders wenn der Besitz durch sie schon erworben wäre : 

corporaliter nactam possessionem cuiuscunque rei 

dereliquerit uel alii prodiderit, 

desidia forte uel dolo ut locus aperiatur alii eandem 

possessionem detinere, 

nihil penitus domino praeiudicium generetur; 
doch soll auch in diesem Falle der Vertretene Klagen gegen 
seine freien Vertreter haben (pr. ]. Fraglich zunächst ob 
das hier gesagte für jeden durch Vertreter geübten Besitz 
gelten sollte; die Bejahung wollen wir nicht beanstanden i) . 
Ebenso wollen wir über die Gleichstellung von Beweglichem 
und Unbeweglichem (»cuiuscunque rei«) leicht hinweggehn; 
unter dem Beweglichen gab es sicher Stücke an denen der 
Besitz verloren ging sobald der Vertreter sie aus der Hand 
Hess, diese mögen beiseite bleiben. Bei andern Stücken 
soll das »derelinquere uel alii prodere« des Vertreters dem 



1) Immerbin spricht der Wortlaut der Stelle gegen die Konjek- 
tur von Bruns (Besitzkl. S. 117), dass das «ex libris Sabin i etc.« 
zu deuten sei auf die aus den Pandekten uns bekannte Kontroverse, 
ob durch Vertreter retinirter Besitz durch absichtliches Fortgehn 
des Vertreters verloren werde. Sollte diese Frage entschieden wer- 
den, so wäre es ein selbst dem Kaiser nicht zuzumutendes Ungeschick 
gewesen, die Worte auf den Gegensatz des erworbenen und nicht 
erworbeneu Besitzes zu stellen. 

17» 
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Herrn kein »praeiudicium generare«, will sagen »den Besitz 
nicht kosten« (ef. c. 4 eod.). Das wäre also eine Ent- 
scheidung etwa im Sinne von Proculus (fr. 31 de dolo 4, 3) 
und Paulus (fr. 3 § 8 de adq. u. am.), nur dass, was 
diese blos für Grundstücke bestimmen, zugleich auch für 
bewegliche Sachen verordnet wäre. Alles weitere bleibt 
im Nebel; zunächst was das Zugreifen der Dritten wirken 
sollte, ob Besitz für den Dritten und Besitzbruch für den 
Dominus, wiePapinian gewollt hatte (fr. 44 § 2 eod.), und ob 
für die verschiedenen Fälle, der »desidia« und des »dolus» des 
Vertreters, und der rbona« und der »mala f.« des Dritten 
gleiches gelten sollte oder verschiedenes. Erst recht nichts 
ist zu entnemen für die Frage der Wirksamkeit einer von 
dem Vertreter vorgenommenen Tradition \^, da der Kaiser 
auf diese gar nicht sieht, 
de interdictis 8, 1. 

c. 1 (Alex. a. 224), interessant weil in einem Falle, wo die 
Wurzeln des in einem Grundstücke stehenden Baumes das 
auf dem andern Grundstück stehende Haus zu schädigen 
drohen, auf die Analogie der Interdikte »si arbor in alienas 
aedes impendebit(( und »si a. in a. agrum i.«, nicht aber auf 
das Utipossidetis verwiesen wird. 

c. 3 (Diocl. et Max. a. 293) bezeugt die Verwendung des 
Possessoriums zu einer Zeit, wo das Interdiktenverfaren be- 
reits durch einen Extraordinarprocess ersezt war, noch zu 
seinem ursprünglichen Zwecke, als Vorbereitung des Pe- 
titoriums, »ut ex hoc ordine facto de dominii disceptatione 
probationes ab eo qui de possessione uictus est exigantur«. 



1) Dass »prüdere« nicht mit »tradere« za identifiziren ist, darin 
stimme ich mit Bruns a. a. 0. S. 111 ttberein. 



F. Die Rechtsfolgen. § 25. 261 

unde ui. 8, 4. 

c. 1 [Diocl. et Max. 290] : »recte possidenti ad defendendam 
possessionem y quam sine uitio tenebat, inculpatae tntelae 
moderatione illatam uim propulsare licet.« Damit ist nichts 
neues gesagt, wenn man das »quam sine uitio tenebatu nicht 
wörtlich nimmt. Versteht man dies wie es doch wo! gemeint 
war^ dass das »propulsare uim« nur dem gegenüber nicht ge- 
stattet sein soll von dem der Propulsant seinen Besitz vitiös 
gewonnen hat, so besteht die einzige Mehrung unserer Er- 
kenntnis, in dem Einblick in die Liederlichkeit der Fassung 
der Konstitutionen schon zu Diokletians Zeit, 
c. 2 u. c. 3 von denselben wiederholen auch nur bekannte 
Dinge betreffs des Undeui. 

c. 4. auch von denselben (a. 294) ist insofern interessanter, 
als sie auf eine »ad instar interdicti« angestellte Klage 
weist, und die zu prästirenden Frttchte genau bestimmt. 

c. 5 (Const. a. 330) : »inuasor locorum poena teneatur legi- 
tima, si tarnen ui loca eundem inuasisse constiterit. nam si 
per errorem aut incuriam domini loca ab aliis possessa sunt, 
sine poena possessio restitui debetu ^) . Der erste Satz inter- 
essirt uns nicht; der zweite ist wenig präzis gefasst. Die 
Konstitution findet sich vollständig im Theodosianus (c. 1 
fin. reg. 2, 26); hier lautet dies Stück: 

nam si per errorem aut incuriam domini loca data 
ab aliis possessa sunt, ipsis solis cedere debent. 

Gerade hiermit kann Konstantin neues einzuftiren nicht 
beabsichtigt haben : fällt die Entscheidung des Mensors wider 



1} Vgl. über die ganze auf uns durch die Feldmesser gekom- 
mene Stelle Bruns Besitzkl. 93. 
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den Besitzer aus, so soll der »innasor« gestraft werden, wer 
aber die ))loca data« in Besitz genommen »per errorem aut 
ineuriam domini«, der soll sie einfach restituiren. Der Schwer- 
punkt fällt also in die Negation der Strafe; und daran ist 
mit Anfname der Stelle in den Justinianischen Kodex nichts 
geändert. Wollte man an die EinfÜrung eines neuen Re- 
kuperationsmittels, zum mindesten an Uebertragung des Undeui 
auf Fälle für die es bisher unanwendbar gewesen glauben, 
so wird man gezwungen den Kompilatoren geradezu unbegreif- 
liches anzusinnen: in ein bereits bekanntes Gesetz sollte 
durch eine anscheinend bedeutungslose Aenderung ein ganz 
neuer Gedanke getragen, dieser Gedanke selber aber so 
unvollkommen mitgeteilt sein, dass es allem menschlichen 
Scharfsinn versagt bleiben musste zu eruiren, welches die 
Bedingungen und welches die Wirkungen des neugeschaffe- 
nen Rechts sein sollten i). 

c. 7 (Val. Theod. et Are. a. 389) Die Justinianischen Kom- 
pilatoren haben, wenn wir die im Theodosianischen Kodex 
(c. 3 unde ui 4, 22) uns gebotene Version für die echte 
halten dürfen, nicht blos excerpirt, und am Wortlaut ge- 
ändert, sondern auch sachlich zugesezt. Das alte Gesetz 
war erlassen im Hinblick auf die Rechtsverhältnisse des 
Fiskus 2) ; dem wird beigefügt »in priuatis negotiis« solle 
dasselbe gelten. Uebrigens wird unterschieden : wer im Laufe 
eines Processes, in welchem der Fiskus den Besitz hat, gewalt- 
sam »uiolentus« an den in diesem Besitze befindlichen Sachen 
sich vergreift, »cadat Ute« ; »illi uero quos in tantum furorem 



1] Ich verzichte auf alle weiteren Details der Interpretation, da 
diese bei Bruns a. a. 0. durchaus zutreffend stehen. 

2) Vgl. über die Veranlassung des Gesetzes I. Gothofredus, 
Comm. in C Theod. ad h. I. 
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pronexit audacia« dass sie ooe Process zugreifen, die sollen 
»aestimationem rei de qua conuenerat litigari« zalen. Das 
ganze Gesetz ist schwülstig aber relativ klar. Schwer hält 
es mit dem Justinianischen Machwerk ins reine zu kommen. 
Die Folgen sind neu geordnet: 

dominus quidem constitutus possessionem quam ab- 
stulit restituat possessori et dominium eiusdem rei 
amittat ; 

sin uero alienamm rerum possessionem inuasit, non 
solum eam possidentibus reddat, uerum etiam aesti- 
mationem earundem rerum restituere compellatur. 
Für die Strafen ist das Decretnm D. Marci mit seiner Pro- 
genies zum Vorbild genommen. Für uns wichtiger ist die 
Restitution: soll diese als neu verordnet gelten? oder soll 
die bisher schon angenommene Restitutionspflicht nur durch 
die Strafen verschärft werden? Im Gedanken an fr. 1 § (^, 
§32 de ui 43, 19 möchte ich lezteres glauben; aber gleich 
viel wofbr man sich entscheidet, die Restitutionspflicht steht 
da als Stück des Justinianischen Rechts, für bewegliche 
und unbewegliche Sachen gleichmässig *) . Ist die Pflicht 
mit einem int. de ui, oder vielmehr einer analogen Nach- 
bildung desselben zu erzwingen? Dafür die Stellung der 
Konstitution im Kodextitel, dawider die wiederholten Aus- 
sprüche der in die Digesten genommenen Fragmente, dass 
das Undeui nur auf unbewegliche Sachen Anwendung leide. 
Entsprechend dem vorher bemerkten müsste ich wider die 
Erweiterung des Undeui, und vielmehr dafür sprechen, dass 
nach Verschiedenheit der Fälle verschiedene Rechtsmittel 



1) Dies bestätigen auch § 1 I. ui bon. r. 4, 2 und § 6 I. de 
int. 4, 15. 



264 Ausbildung des Interdiktenbesitzes. 

zur Anwendung kommen sollten. Im klagsischen Römischen 
Rechte hatten derartige Fragen bekanntlich eine hervorra- 
gende praktische Bedeutung ; lässt sich eine änliche für das 
heutige Recht nachweisen? Bisweilen ja, z. B. wo Unter- 
schiede betreffs des Umfangs der Kondemnation oder be- 
treffs der VerjUrungsdauer bestehn; aber würde h. z. T. 
erhebliches z. B. darauf ankommen, ob wir die fragliche 
Rückforderungsklage als erweitertes Undeui oder als ein 
rekuperatorisches Utipossidetis (Utrubi) bestimmen >) ? — Wo- 
mit aber zweifellos im neuesten Recht wir es ebenso streng 
zu nemen haben, wie dies in irgend einem andern Rechte 
genommen sein will, das ist die Bestimmung der Voraus- 
setzungen, des massgebenden Tatbestandes der Restitutions- 
pflicht. Dieselbe besteht für den der an sein Recht glaubte, 
und selbstverständlich auch fUr den der an sein Recht 
nicht geglaubt hätte. Das Tun aber muss allemal ein 
handgreiflich gewaltsames gewesen sein, das fordern die 
Worte: 

si quis in tantam furoris peruenit audaciam, 
ut possessionem rerum .... ante euentum iudicia- 
lis arbitrii uiolenter inuaserit^), 

sowie die Strafdrohung, die an die Bedingungen eben dieser 
Restitutionspflicht geknüpft ist. Wir ziehen daraus die Kon- 
sequenzen : 



1) Beispielsweise glaube [ich nicht, dass die Anwendbarkeit der 
c. 9 unde ui davon abhängen wUrde, ob man sich fUrdas eine oder 
für das andere entschieden hätte. 

2) Vgl. »qui rapuit quasi domino liceat per uim rem suara auferre 
possessoribus«, »ne raptores impune suam exerceant auaritiam«, »nemini 
liceat ui rapere« , »si quis rem per uim occupauerit« aus den S- 262 
N. 1 citirten Institutionenstellen. 
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aj die Kestitntionspflicht trifft nur den^ der auch strafbar 
wäre, also bei seinem Tun sich in Culpa befunden hätte; 
d. h. die Umstände mUssen der Art gewesen sein, dass er 
bei der Ueberlegung, die wir von ihm gefordert haben, sich 
hätte sagen sollen , dass er nicht eigenmächtig zogreifen 
dürfe sondern vielmehr den Rechtsweg einzuschlagen habe, 
um zu der beregten Sache zu gelangen ; 
ß) die Restitutionspflicht besteht unabhängig davon, ob der 
Verlezte juristischer Besitzer war oder nicht: Bruch eines 
Besitzrechts das für den Brechenden nicht ersichtlich war 
begründet die Strafbarkeit und damit diese Restitutions- 
pflicht nicht *) ; umgekehrt könnte blosse Detention in Frage 
kommen von der der Eigenmächter sich sagen müsste, dass 
er sie anders als auf dem Wege rechtens zu brechen nicht 
befugt sei. und hier würde auch die Restitutionspflicht^) 
bestehen. 

Nemen wir diese Auslegung nicht blos als die allein 
zweckmässige, sondern zugleich auch als die von den Kom- 



1) Z. B. Hund nnd Dose sind mir gestolen, ich treffe nach Wo- 
chen den Hund auf dem Markt, ich pfeife, er erkennt mich, folgt in 
meine Wonung; aber an dem Markt lag das Haus des Diebes, oder 
auch eines gutgläubigen Käufers , und der Hund war von dem neuen 
Herren auf den Markt gelassen, in dem Augenblick da ich ihm 
pfeife zweifellos in dem juristischen Besitze dieses neuen Herren. — 
Meine Dose aber hat ein Kollege gekauft, in die Session gebracht 
und im Sessionszimmer vergesslich auf einem Tisch liegen lassen, wo 
ich sie nach seinem Fortgehn finde und nach Feststellung der Iden- 
tität mit mir neme. Zweifellos dass er noch Besitzer war als ich 
so eigenmächtig vorging. 

2) X hat den mir entlaufenen ihm fremden Hund zu sich genommen 
one animus possidendi, er hat inseriren lassen dass der Herr den Hund 
gegen Erlegung der FUtterungs- und Insertionskosten abholen möge. 
Ich ziehe es vor die StalltUr zu erbrechen oder in Abwesenheit von X 
die Kette zu lösen, und meinen Hund one Kostenberichtigung mit mir 
zu nemen. — Vgl. auch fr. 20 de adq. u. am. 41, 2. 
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pilatoren beabsichtigte an, so werden wir sie freilich in den 
Bereich des Utipossidetis so wenig wie in den des Undeni 
stellen dürfen, sondern ein selbständiges Gebilde des Justi- 
nianischen Rechts!) anzuerkennen haben, 
c. 8 (Are. et Hon. a. 395): »momentariae possessionis inter- 
dictnm, quod non semper ad uim publicam pertinet nel pri- 
natam, mox audiri, interdum etiam sine inscriptione meretnr«. 
Im Theodosianus treffen wir das Gesetz, daraus dies Stück 
genommen ist (c. 8 Th. de iuris d. 2, 1); das ganze bezieht 
sich auf Kompetenzbestimmungen. Der § t, der unserer c. 8 
entspricht, lautet daselbst vollständiger: 

mom. etiam p. i. q. n. s. a. u. p. p. u. p., ut m. a., 
i. e. s. i. mereatur, abacti etiam animalis causa pro- 
ponitur. 
Also: das int. momentariae possessionis ist eine gegebene 
Grösse; die Kaiser bezeugen dass dieselbe nicht immer anf 
Fälle der uis (publ. u. priu.) sich bezieht, daher »mox audiri«, 
zuweilen auch »sine inscriptione«, verdiene; sie verfügen 
dass davon auch »abacti animalis causa« Gebrauch zu machen 
sei. Dies lezte ist bei Justinian in Wegfall gekommen, 
der Zwischensatz in die Verfügung umgewandelt, und es 
enthält also unsere c. 8 nichts als eine Verfügung betreffend 
die processnalische Behandlung des int. momentariae pos- 
sessionis 2) , keine ins materielle Recht fallende Bestimmung, 
c. 9 [Zen. a. 477) Eintürung des s. g. iuramentum Zeno- 
nianum. 



1) Teils änlich teils anders Windscheid Fand. (5. Aufl.) I 
§160 N. 4, und wieder etwas anders Brinz Fand. (2. Aufl.) I S. 746 
bis 747. 

2) lieber die Bedeutung dieses Ausdrucks, nämlich sein Zusam- 
menfallen mit dem interd. de ui, vgl. Bruns a. a. 0. besonders 
S. 102. 
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c. 10 (Zen. a. 484), die auch in abgekürzter Gestalt als 
c. 33 de locato 4, 65 aufgenommen ist. Hier wird zwei- 
fellos nenes*) Recht eingefürt. Der Kaiser geht vor gegen 
die »condaetores et alienae rei detentores«, welche die Heraus- 
gabe der Yon ihnen innegehabten Sachen one rechtlichen Grund 
(»cum nulla sibimet cognita legibus allegatio competeret«) 
weigern, diese sollen nach Analogie der »possessionis alienae 
inuasores« behandelt werden. Die »detentores« sind dadurch 
näher bestimmt, dass ihnen diejenigen gegenübergestellt 
werden, die »possessionem renim suaiiim apud alios preeario 
modo concesserant« ; glauben wir auch nicht diese Worte 
restriktiv auf eigentliches Prekarium deuten zu müssen, 
so kann doch kein Zweifel sein dass dies Gesetz blos auf 
solche Detention zu beziehen ist, die aus Vertrag stammt 
und dem Detentor zu seinem eigenen Vorteil eingeräumt ist. 
Die Strafe besteht in einem »aestimationem uictrici parti una 
cum ipsa re praebere compelli«, aber diese Strafe wird ver- 
wirkt nicht etwa schon mit der Weigerung der Herausgabe, 
oder der Uebemame des Processes, sondern erst wenn die 
Hartnäckigkeit bis zum Ergehn des endgültigen Erkenntnisses 
angedaueii; hat »si cognitionis indicialis euentu fuerint con- 
demnati, rei cuius possessionem sponte restituere usque ad 
definitiuam sententiam minime passi sunt, etc.«. Die 
Rückforderungsklagen an welche hierbei zunächst'^] gedacht 



1) Savigny Bes. (7. Aufl.) S. 437, N. 2, irrt wenn er unsere 
c. lü für eine "blosse Anwendung« des in c. 7 eod. ausgesprochenen 
Rechtssatzes ausgibt: denn erstlich waren Detentoren die wegen der 
Herausgabe es frivol auf den Process ankommen lassen nach c. 7 c i t. 
überhaupt nicht strafbar; zweitens ist es ein derselben c. 7 völlig 
fremder Gedanke, dass die Strafe durch die Dauer der Widerspenstigkeit 
bis zur "sontentia definitlua« erwirkt werde. 

2) Daran, ob bei Bückforderung mit dinglicher Klage der Auf- 
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ist, sind zweifellos die Kontraktsklagen, and für diese ist 
also eine Art der Litiskrescenz verordnet, 
c. 11 (last. a. 532). Wieder ein Gesetz das zweifellos 
neues einfüren will ^] . Es kehrt sich wider die »qai aacaam pos- 
sessionem absentinm sine iadiciali sententia detinaerants was 
darch das spätere »uiolentia in ablatam possessionem minime 
praecedente« noch etwas genauer bestimmt wird. Unter der 
oaacaa possessio« dürfte also wol animo retinirter Grund- 
besitz ^ zu verstehn sein ; die Bedingungen der Besitzergrei- 
fung liegen zwischen dem »sine iudiciali sententia« und dem 
»nulla niolentia«. Auf bona oder mala f. des Okkupanten 
kommt also nichts an, nichts auf das Erfaren und weitere 
Verhalten des bisherigen Besitzers. Interessant ist nun zu- 
nächst die Mitteilung des Kaisers, dass gegen solche Okku- 
panten bisher keine Rechtsmittel geholfen als die actio 
in rem: 

quia ueteres leges nee unde ui interdictum nee quod 
ui aut clam uel aliam quandam actionem ad 
recipiendam talem possessionem definiebant. 

Spricht der Kaiser war, so steht hiemach fest dass das Uti- 
possidetis auf diesen Fall keine Anwendung litt; immerhin 
werden wir annemen dürfen, dass diese Verwendung des 



schlag ebenso zu zalen sei, bat der Kaiser vielleicht gar nicht ge- 
dacht; indessen »lege non distinguente , nee nostrum est distin- 
guere.« 

1) Uebrigens schlecht gefasst und schlecht gedacht, daher der 
endlose Streit darüber wol begreiflich ; vgl. dazu Windscheid Fand. 
(5. Aufl.) I § 160 N. 1, Brinz Fand. (2. Aufl.) I S. 748, Ran da 
Bes. § 7 a N. 19, Brnns Besitzkl. 120 f., Meischeider Bes. S. 
463 f., Ihering Jarb. f. Dogm. IX. 93 f. 

2} »Vacua possessio absentis« bildet den Gegensatz zu derjeni- 
gen »p. absentis« die dieser durch Vertreter retinirt. 
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Interdikts wenig gebräuchlich gewesen. Jnstinian verord- 
net dann: 

nos, non concedentes aliqnem alienas res uel pos- 
sessiones per suam auctoritatem nsurpare, sancimus 
talem possessorem ut praedonem intellegi, et generali 
iurisdictioneeateneri, qnae pro restituenda possessione 
contra hnins modi personas ueteribus declarata est 
legibus ; 
das heisst doch wol, Zulassung des Undeui wider solchen 
Okkupanten, der sich dawider nur mit der Einrede der dreis- 
sigjärigen Yerjärung »ex die quo possessio detenta est« 
schützen könnte. Auch der Praedo ist juristischer Besitzer, 
und auch die (rewärung dieses Quasiundeui spricht dafür, 
dass der Okkupant als Besitzer i) gelten sollte; wollte also 
der Kaiser keine possessio plurium in solidum annemen, so 
musste er zu der von Pomponius referirten Meinung zu- 
rückgreifen, 

fr. 25 § 2 de adq. u. am. 41, 2: quod solo animo 

possidemus quaeritur, utrumne usque eo possideamus 

donec alius corpore ingressus sit, 

und gerade die EinfUrung des int. recuperandae p. 

spricht wider die Anname einer possessio plurium und der 



1) Aber nicht als Usukapionsbesitzer; denn ihn schiizt nur die 
dreissigjärige Klagverjärnng. Das stimmt denn auch recht schön dazu, 
dass das GrundstUcIi wenigstens »quasi ui possessum« war, und auch 
zu der etwas schiefen Aufstellung »ridiculum etenim est etc.« cf. § 1 ; 
der Titel pro derelicto sollte hier durchweg nicht geltend gemacht 
werden können, vgl. übrigens auch fr. 6 pro derel. 41, 7. — Da- 
hingegen sollten singulare Berechtigungen, wie z. B. die aus der c. 8 
de omni a. des. 11, 59, dnrch unsre c. 11 gewis nicht abgeschnit- 
ten werden. 

2) Auch die Vereinigung mit der c. 12 deadq. etret. p. 7, 
32 wird bei dieser Auslegung nicht allzuschwer. Beide sind rasch 
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Andaner des BeBitzes den Klägers. Das Resultat wird hier- 
nach relativ einfach : fUr einen Fall , in welchem wir ttbri- 
gens geneigt sein könnten das Utipossidetis wider einen 
elandestinus possessor oder wider einen innehabenden Nicht- 
besitzer begründet zu erachten, verftigt der Kaiser ein Qoa- 
siundeui. 

si per uim uel alio modo absentis perturbata sit 
possessio. 8, 5. 

c. 1 (Const. a. 326) mit einigen AbkUrzangen und andern 
unwesentlichen Aenderungen aus der c. 1 Th. unde ai 
4, 22 hergestellt. Voraussetzung: Abwesende, die den Be- 
sitz beliebiger Stücke (»cuiuslibet rei«, also beweglicher wie 
unbeweglicher) durch beliebige Vertreter (»quam propinquns 
uel parens uel proximus uel amicus uel colonus uel libertns 
seu seruus quolibet titulo retinebat«) retiniren, sind des Be- 
sitzes beraubt (»possessione priuati Bunt((, »possessio ablata 



i . 



X hingeworfen , und wir wissen dass Justinian und seine gesetzgeberi- 
schen Helfer nicht zu denen gehörten, welche die Folgen ihrer TStig- 
keit ängstlich vorher zu erwägen pflegten. Zugegeben, dass nach den 
in den Pandekten erhaltenen KontroversenbUscholn durchschnittlich 
der animo retinirte Besitz als der etwas fester haftende, der durch 
Vertreter retinirte aber als der etwas leichter zu verlierende erscheint, 
und dass durch die beiden hier ins Auge gefassten Gesetze das Ver- 
hältnis anders gestaltet wurde. Aber einmal ist in den Pandekten 
von den divergirenden in Beziehung auf das »animo retinere« und 
in Beziehung auf den Besitz durch Vertreter angefQrten Juristen- 
meinungen keine so entschieden verworfen und keine so entschieden 
gebilligt, dass dem Kaiser verwehrt gewesen wäre, unter denselben 
noch freie Wal zu treffen , und diese Entscheidung an anderer Stelle 
gesetzlich zu sanktionircn. Sodann ist die durchgehende Tendenz 
des Kaisers, den alten Besitzer besser zu schützen, und dieser Ten- 
denz ent^rach es wenn er in einem Falle den (durch Vertreter geüb- 
ten) Besitz etwas zäher machte, im andern zwar leichteren Verlust 
des (animo retinirten] Besitzes annam, dafUraber dem Verlierenden ein 
energisch wirkendes rekuperatorisches Interdikt neu schaffte. 
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esta] ihre Vertreter dejiziii; (»deiecti sunt absentium nomine 
possidentes«) . — Verordnete Folge: die dejizirten Vertreter 
sollen zur Klage namens des Abwesenden verstattet wer- 
den, aneh wenn sie keine Vollmacht von ihm haben (»nee 
quia minime ipsis dictio causae mandata sit, ab experi- 
unda re secludanta) , auch Sklaven (»nee si serui sint eorum 
reiciant in iure personas«) , auch nach Ablauf der Verjärungs- 
zeit (»post elapsa quoque spatia recuperandae possessionis 
legibus praestituta«) , mit dem Erfolge 

ut eos momentariae perinde possessioni sine ulla 
cunctatione restituant, ac si reuersus dominus liti- 
gasset. 

Uebrigens sollen dem Abwesenden selber auch alle Rechte 
erhalten bleiben, »quia fieri potest ut restitutio propter ser- 
uulos infideles uel neglegentes propinquos .... interea dif- 
feraturc. , 

iudicio seruato iustis legitimisque personis, cum 
ualde sufficiat possessionem tenentibus absentium 
nomine contra praesentium uiolentiam subueniri. 

Viele Singularitäten, und mancher Anlass zum Zweifel : der 
Text scheint nur auf Besitzbruch durch Gewalt zu sehn, 
anders die Rubrik »si per uim uel alio modo . . .«; welch 
ein Verfaren wo ein Sklave als Kläger auftreten kann ? doch 
sicher keines wodurch die nachfolgende Klage des Herrn 
konsumirt wttrde? u. s. w. Aber trotz alledem bleibt ein 
festes Resultat von erheblicher Tragweite: jeder Besitzver- 
treter eines Abwesenden, dessen Besitz von Dritten gewalt- 
sam gebrochen wurde, hat stets (one jede besondere Voll- 
macht) Klagrecht wider den Dritten, auf Restitution des 
Besitzes an ihn den Vertreter. 
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uti possidetis 8, 6. 

c. 1 (DiocI. et Max. a. 294). Wieder ein Zengnis fhr die 
Verwendung dieses Interdikts za seinem ursprünglichen 
Zweck ^) . 



§26. 

Die einzelnen Berechtigungen und Yerpfliohtungen des 

Besitzers. 

Wie bei andern dinglichen Rechten lässt sich auch heim 
Besitzrecht die Unterscheidung einer inneren und einer äus- 
seren Seite durchfiiren. Wir beginnen mit jener. 

Der juristische Besitzer hat für die Dauer seiner Besitz- 
zeit Verfügung und Genuss der besessenen Sache. Irrig ist 
es dies für ein blos faktisches Können, oder für eine Rechts- 
folge faktischer Innehabung auszugeben. Im gegenteil, das 
faktische Können, Verfügen und Geniessen, hat der juristische 
Besitzer in vielen Fällen nicht, nicht am seruus fugitiuus, 
nicht an den Stücken die er durch diesen besizt, nicht an 
dem Grundstück von dem ihn der eigene Sklave dejizirt 
hat, nicht an den Mobilien die im fremden Grundstück ver- 
graben liegen (fr. 40 pr. de adq. u. am., 41, 2) u. s. w. 
Aber in all diesen und in allen änlichen Fällen hat er ein 
Recht auf Verfllgung und Genuss. Kennzeichen dieses Rechts: 
dass wo die Innehabung bei dem Besitzer, er auch rechtlich 
befugt ist jede Störung der ihm mit der Innehabung ge- 
gebenen Nutzungsmöglichkeit zurückzuweisen; wo ihm die 



1) Vgl. oben § 19 a. £. 
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Innebabnng und darnm die NutzungBmöglichkeit feit, er be- 
rechtigt ist diese sieb zu scbaffen. Von beidem ausfUrlicher 
nacbber. Dass dem blossen Innebaber weder bei andauernder 
noch bei gebrochener Innebabung die gleichen Berechtigungen 
zukommen, braucht nicht bewiesen zu werden. 

Die bisher genannten Befugnisse betreffs Verfügung und 
Nutzung stehen jedem juristischen Besitzer zu, mag er »bona« 
oder »mala fide«. »ex iusta« oder f^x iniusta causa« besitzen. 
Betreffs der Früchte aber kommt auf die bona oder mala f. 
allerdings etwas, auf die Causa übrigens, d. h. soweit nicht 
sie gerade die Fides bedingt, nichts an. »bonae fidei pos- 
sessor fructus suos facit«, der Fruchterwerb wäre danach Folge 
eines qualificirten Besitzes, bona f. und juristischer Besitz im 
Verein nur vermöchten ihn zu geben. Bedenkt man aber 
dass jeder juristische Besitz entweder bonae oder malae f. 
possessio 2) ist, femer dass die B. F. nach weitverbreiteter 
Ansicht selber nur etwas negatives (Abwesenheit der mala 
f.) ist, femer die ebenso weitverbreitete Neigung zu einer 
allgemeinen Präsumption der bona f., die dann in Iherings 
statistischer Anname dass die gutgläubigen unter den juri- 
stischen Besitzern die grosse Mehrzal bildeten ihre beste 
Unterstützung finden würde , so könnte man leicht zu der 
Meinung kommen, dass der Besitz an und f)lr sich zum 
Fruchterwerb füre, nur (ausnamsweise) da nicht, wo die nor- 
male Kraft desselben durch die miteinlaufende mala f. 



1) Beiläufig dass selbst der Für weitergehende Berechtigungen 
betreffs der Benutzung hat als Detentoren, und dass was bei diesen 
als furtum usus geandetwird, bei ihm straflos ausgeht ; denn gestraft 
wird er nur weil er das furtum rei begangen, nicht weil er die res 
fnrtiua benuzt hat 

2) Und also nach dem oben gebrauchten Ausdruck ein »qualifi- 
cirter« ist. 

Bekker, Dm Recht des Besitzes. IS 



I 
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gebunden sei. Doch ist nicht zu lengnen, dass die andere 
Anffassnng den AusBprUchen der Quellen näher steht. Im 
Grunde handelt es sich hier nur nm eine Formniirungsfrage, 
anf die viel Gewicht nicht zn legen sein wird. Gewis ist, 
dass juristischer Besitz, in seiner normalen Erscheinungs- 
form, wie er gewönlich auftritt und im Zweifel anzunemen 
ist, unversezt mit einem Elemente das den animus domini 
zu der Absicht macht etwas als widerrechtlich erkanntes zu 
erlangen oder festzuhalten, ein noch weiter gehendes Recht*) 
an den in die Besitzzeit fallenden Früchten gibt. Neben 
dem Fruchterwerb ist beiläufig noch an den partus ancillae, 
sowie an den Erwerb des gutgläubigen Besitzers aus den 
Handlungen des von ihm besessenen Sklaven zu erinnern^). 
Schon vorher ist bemerkt, dass die Frage nach dem 
Dasein einer Berechtigung unabhängig davon ist, ob die Aus- 
übung derselben den Berechtigten verantwortlich^) machen 
könne. Für diese nachträgliche Verantwortung des Be- 
sitzers ist die bona oder mala f. desselben gleichfalls von 
Bedeutung. Durchweg keine Verantwortung erzeugen alle 
diejenigen Benutzungs- oder sonstigen VerfÜgungsakte, welche 
zu keinerlei Aufzehrung oder sonstigen Schädigung der 
besessenen Sache füren. Den normalen (gutgläubigen) Be- 
sitzer trifft ausserdem keine Verantwortung wegen aller 
aufzehrenden oder sonst schädigenden Handlungen bis zum 
Beginn des Processes; für die bis hieher zu beziehenden 
Früchte wird er restitutionspflichtig nur, wenn er sie bezo- 

1 ) Selbstveretändlich dass wir uns hier versagen müssen auf die 
weitschichtige Frage nach dem Umfange dieses Rechtes (b. f. posses- 
sio) einzugehen. 

2) Von beiden ist schon vorher relativ ansftirlich gehandelt, 
vgl. § 9. 

3) Vgl. § 25 S. 244 f. 
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gen und bis eben dabin noch nicht verzehrt hätte. Die 
bekannten Rechtssätze Über die Haftung des gutgläubi- 
gen Besitzers nach begonnenem Processe, sowie über die 
des Bchlechtglänbigen Air die Sache und Früchte in beiden 
Zeitränmen, brauchen hier nicht näher dargelegt zu werden. 
Das Hauptschutzmittel des Besitzers ist die Selbsthülfe, 
rechtlich geregelte an feste Voraussetzungen und bestimm- 
tes Mass gebundene Selbsthülfe. Voraussetzung ist zunächst j 
das Dasein juristisches Besitzes, m. a. W. es muss ein Er- 
werbsgrund, und es muss noch kein Aufhebungsgrund dieses 
nachzuweisen sein. Zweite Voraussetzung: ein gehöriges 
Objekt gegen welches die Selbsthülfe sich richtet. Qehöri- 
ges Objekt der Selbsthülfe ist einmal eben die Sache welche 
Objekt des zu schützenden Besitzes ist. lieber die Zulässigkeit 
dieser Selbsthttife um sich den Besitz zu erhalten, ist kein 
Streit: gegen Tiere und Sklaven; gegen mein Haus das 
wärend meiner Abwesenheit von Dritten verschlossen oder 
verrammelt wäre; ich kann auch den Oraben zuschütten, 
oder den Zaun wegbrechen mit dem man mir den Zugang 
zu dem von mir besessenen Grundstücke hätte versperren 
wollen. Dabei taucht die Frage auf, ob ich das Recht der 
Selbsthülfe auch wider Sachen im Besitze Dritter habe, 
wenn diese Sachen der Ausübung meines Besitzrechts an 
meinen Sachen imwegestehn? Offenbar mit Unterschied. Im 
Fall des fr. 44 pr. de adq. u. am. p. darf ich zweifellos 
nicht das fremde Grundstück beliebig betreten und durchgra- 
ben, bis ich meine Stücke gefunden und wieder an mich 
genommen habe ; wenn aber meine Tür mit fremden Schlös- 

I 

Sern Stangen Balken mir verschlossen wäre, so darf ich 
ebenso gewis mit Oewalt gegen dieses fremde Material das 
ich nicht besitze vorgehn. Hiebei scheint weniger darauf 

18* 
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anzukommen, wie die Sachen in das fragliche Verhältnis zu 
einander gekommen sind (auch bei dem der meine Ho- 
bilien , im Bewusstsein des Unrechts aber one den animus 
rem sibi habendi, mir vorenthielte, durfte ich nicht beliebig 
eindringen und Gewalt gegen seine Sachen anwenden, um 
wieder zu den meinen zu gelangen) ; desto mehr auf das 
Verhältnis selber. Und zwar scheint die Analogie der Ac- 
cessionen am platz zu sein: wttrde meine Sache in diesem 
Verhältniss sich als Hauptsache darstellen, so bin ich zur 
Anwendung der Gewalt, wo diese erforderlich, auch wider 
die fremden Nebensachen berechtigt; käme dagegen meine 
eigene Sache nur als Nebensache in betracht, so wttrde ich 
auch zur Anwendung der Gewalt wider die fremde Haupt- 
sache Überall nicht befugt sein. Uebrigens dürfte doch 
diese gerechte Selbsthülfe wider Sachen in fremdem Besitze 
der gegen die eigenen Sachen nicht ganz gleichstehen : näm- 
lich gegen die eigenen Sachen ist die Selbsthülfe schranken- 
los , es gibt keinen excessus defensionis, wenn nicht etwa 
wie zum Schutze der Sklaven singulare Bestimmungen be- 
stehn; gegen fremde Sachen aber ist die Gewalt gestattet 
nur soweit sie rationell, dem Zwecke mir die freie Uebung 
des Besitzes meiner Stücke wiedei*zuverschaffen entsprechend 
ist. Damit soll der gewaltübende Besitzer nicht zu eigent- 
licher Diligenz den störenden Sachen gegenüber verpflichtet 
werden, wol aber müsste jede sinnlose Schädigung des 
fremden Besitzes, die nur den Gefttlen der Rache und Bos- 
heit Befriedigung schaffte, als unentschuldigt gelten. 

Wir gehn über zur Selbsthülfe wider Personen, und 
treten damit ganz in die äussere Seite des Besitzrechts ein, 
die wir freilich auch bei der lezten Betrachtung schon be- 
rttrt hatten. Auch sind die Bedingungen der Zulässigkeit 
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verhältnismäSBig leicht zu finden, sobald man sich durch die 
Vorfrage betreffs der possessio plarium nicht verwirren lässt. 
Beginnen wir mit der herrschenden Meinung: es gibt 
keinerlei possessio plurium. 

a) Der Selbsthelfer muss juristischer Besitzer sein, darf also 
den Besitz noch nicht, gleichviel durch welchen Vorgang 
verloren haben. Eine einzige Ausname : ist der Grundstttcks- 
besitz ui gebrochen, und der Dejizirte kehrt sofort zurück, so 
hat er noch das Recht der Selbsthttlfe wider den Dejizienten ^) . 
ß) Die SelbsthUlfe kehrt sich gegen jeden, der zwischen mir 
und der besessenen Sache so stände, dass ich durch ihn in der 
Uebung meines Besitzechts behindert würde ; desgleichen ge- 
gen den, der dahin zu treten erst untemäme. Dies scheint in 
der klassischen Zeit allgemein so gegolten zu haben, von 
irgend welcher Beschränkung der Selbsthttlfe des Besitzers 
zu gunsten des Eigentümers oder Ersitzungsbesitzers , keine 
Spur. Dagegen scheint allerdings eine Beschränkung der 
Selbsthülfe aus dem juristischen Besitz durch die c. 7 unde 
ui 8, 4 (Ual. Theod. et Are.) wenigstens in der Gestalt 
die sie im Justinianischen Rechte erhalten hat, angenommen 
werden zu müssen. Als Grenzen dieser Beschränkung er- 
gaben sich aus der näheren Betrachtung (§ 25 S. 262 f.) dieser 
Konstitution: die Innehabung muss bereits an einen Andern 
verloren sein, der wie dem Besitzer bekannt diese Inneha- 
bung stüzt auf irgend ein Recht (wenn auch nur ein per- 
sönliches wider den Besitzer, aus Pacht z. B.), das vorhan- 
den die Uebung des Besitzes in dieser Richtung verbieten 
würde. 



1) Fr. 3 § 9 de ui 42, 16: ... bod sei um resistere permiBsum, / 
Be deiciatur, sed et si deiectus quis fuerit eundem deicere, non ex \ 
iBterualio sed ex contiBenti. fr. 17 eod. \ 
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y) Die Grenzen der zulässigen SelbsthUlfe bestimmeii sich 
ganz wie bei der Notwehr naeh der Zweckmässigkeit: 

c. 1 unde ui: recte possidenti ad defendendam pos- 
sessionem, quam sine uitio tenebat. incnlpatae tn- 
telae moderatione illatam uim propulsare licet. 
Alles notwendige direkt aufs Ziel wirkende ist gestattet, 
alles Überflüssige und, wie wir hinzufügen möchten, nur in- 
direkt wirkende nicht. Also: ich darf den der wärend mei- 
ner Abwesenheit in mein Haus gedrungen, wenn er anders 
nicht weichen will, beim Kragen nemen und hinauswerfen, 
ich darf auch falls ich allein mich nicht stark genug fblte 
mir zuverlässige Gehlllfen dazu mitnemen; aber wir dttrfen 
nicht den oder die Gegner dann zum Ueberfluss noch durch- 
prttgehi oder sonst verletzen, namentlich dttrfte ich nicht 
von vornherein darauf ausgehen den Gegner zu verwunden 
oder gar zu töten um seine Widerstandskraft zu brechen. 
Dass übrigens deraiüge Fälle, wo sie vorkommen, keine pe- 
dantisch ängstliche Beurteilung ihrer Details vertragen, liegt 
auf der Hand. 

Wer die possessio plurium, und zwar auch zu gleichem 
Rechte der Besitzer zuliesscj der wird beizufügen haben, dass 
jeder Besitzer die Selbsthttlfe nur gegen Dritte nicht aber 
auch gegen den andern Besitzer ttben dürfe, hier vielmehr 
immer die Prävention als entscheidend anerkannt werden 
müsse. Endlich, wenn neben einander nur possessio iusta 
und iniusta statuirt würden, so wäre dem possessor iustus 
gewis die SelbsthOlfe wider alle Dritte, und warscheinlich ') 
auch wider den iniustus p. zu gestatten, dem iniustus sei- 



1) Dafür das »inpune deici« bei Gajus und Paulus; aber freilich 
waren diese beiden Juristen wol keine Anhänger der anscheinend von 
Ulpian im fr. 3 pr. uti poss. 43, 16 gebilligten Meinung. 
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ber aber gewis nur wider Dritte und nicht gegen den 
instas possessor. 

Brnns hat gegen unser Vertreibungsrecht Front ge- 
macht, und dasselbe »merkwürdiger Weise« für eine Er- 
findung S avi gny 8 ^) erklärt. Er hat Zustimmung gefunden ^] 
aber auch Widerspruch in beiden Punkten. Dass das Yer- 
treibungsrecht auch schon von älteren Juristen angenommen 
worden ist, und zwar seit der Glassatorenzeit bis unmittel- 
bar YorSayigny, dürfte Meischeider^) bewiesen haben. 

Ueber das Yertreibungsrecht selber noch folgendes. Zu- 
vörderst ist das Gebiet der Kontroverse genau zu begren- 
zen. Auseinanderzuhalten sind zwei Fragen die bei den 
Br. sehen Ausfürungen ineinander zu fliessen drohen. Die 
eine Frage ist: mit welchem Augenblick erwirbt der Okku- 
pant an dem von einem Andern juristisch aber nicht corpore 
proprio, sondern entweder animo oder per procuratorem be- 
sessenen Grundstuck den juristischen Besitz, und wann ver- 
liert der frühere Besitzer in Folge hiervon seinen bisherigen 
Besitz? Diese ganze Fragengruppe gilt uns hier als Eine 
Frage , betreffs deren wir das schon oben bemerkte aus- 
drücklich wiederholen, dass die klassischen Juristen über die 
einzelnen Punkte verschiedener Ansicht gewesen sind, und 
dass fUr das Justinianische Becht trotz c. 12deadq. et 
ret. p. und c. 11 unde ui kaum erfindlich ist, wohin der 
Kaiser sich entschieden. — Die zweite hiervon zu sondernde 
Frage aber ist, wie die Bechtsfolgen nach den verschiede- 



1) Besitskl. S. 146--54. 

2) Z.B. von Pernice Zschr. f. H. B. Bd. 20 S. 640 — 41, 
Randa Bes. § 22 N. 34; vgl. auch Windscheid PaDd. (5. Aufl.) 
I § 156 N. 8 a. £. — Anderer Ansicht Brinz und Meischeider. 

3) Bes. und Besitzsch. S. 329 — 331, bes. 330 N. 1. 



1 
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nen juriBtischen Konstruktioiieii sich bestimmen. M. a. W. 
nns interessirt jezt nicht , bei welchem Tatbestand anznne- 
men, dass der Eine (der den Besitz retinirt) Alleinbesitzer, 
und der Andere (der eben okkupirt) Mos Inhaber sei; 
sondern wir fragen lediglich, wann ein solcher Fall yorliegt 
wo der Eine Besitzer und der Andere Inhaber ist, ob 
dann der Besitzer sein Vertreibungsrecht mit Gewalt gegen 
die Person des Inhabers anwenden darf. 

lieber alle andern Fälle wird die . Verständigung ver- 
hältnismässig leicht sein: 

Der Besitz ist dem frühem Besitzer bereits verloren. Hier 
leugne auch ich jedes eigenmächtige Vertreibungsrecht dieses 
früheren Besitzers, folglich auch das mit Gewalt gegen die Per- 
son des neuen Besitzers. Nur freilich mit einer Ausname, 
der in fr. 3 § 9 und fr. 17 de ui gebotenen, wonach ich das 
Vertreibungsrecht ftlr den dort gegebenen Fall begründet, 
und damit auch die Gewalt wider die Person zulässig 
achte. Bruns scheint die Zulässigkeit der Gewalt gegen 
die Person auch hier zu leuguen; wie mir däucht gegen 
direkte Zeugnisse. Julian spricht vom »ui deicere«, Ulpian 
von »armis repellere«; was berechtigt uns hineinzutragen, 
dass die »uis« sich nicht gegen Menschen kehren, und dass 
die »arma« blos aus Hebebäumen und Brechstangen bestehen 
dürften? 

Der alte Besitzer hat auch die Innehabung noch. Hier be- 
hauptet auch Bruns nicht, dass die Anwendung der Ge- 
walt wider die Person des Eindringers verboten sei. 
Der alte Besitzer hat Besitz , und der Okkupant gleichfalls 
(p. plurium) : wir haben uns darüber schon oben geäussert. 

Im entscheidenden Streite bleibt also nur der vorer- 
wänte Fall : Besitzer wider Inhaber. 
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Brnns hält zwei Standpunkte für möglich: 

a) weil der Besitz bis znr Vertreibung fortdauert, ist die 
Vertreibung rechtlich keine Dejektion sondern Erhaltung des 
Besitzes, Abwehr eines Angriffs, Notwehr. 

b) »Man kann aber auch davon ausgehn, dass faktisch doch 
der Okkupant die Sachen in Händen hat, man soll sie ihm 
erst wieder entziehen . . . .; dann erscheint die Fortdauer 
des Besitzes nur als eine von dem Gesetze gegen den wirk- 
lichen Sachverhalt aufgestellte Anname, eine Fiktion . . . 
es handelt sich also nicht um Notwehr sondern um einen An- 
griff der als solcher an sich unerlaubt wäre, und nur aus- 
namsweise vom Gesetz erlaubt wäre — 

der Unterachied der beiden Standpunkte ist handgreiflich«. 
Gewis; aber nicht minder, dass die Kömischen Quellen 
nur mit dem zu a) bezeichneten Standpunkt vereinbar sind. 
Wo finden wir die Spur einer Andeutung, dass die Römi- 
schen Juristen in diesem Vertreibungsrecht eine Ausname 
gesehn, oder den dasselbe begründenden Besitz auf eine 
Fiktion zurttckgefllrt i) hätten ? — Beiläufig wäre die Erfin- 
dung dieses fiktiven Besitzes neben dem reellen, die un- 
glücklichste gewesen, auf welche die Römer hätten verfallen 



1] Ganz mit Unrecht beruft Bruns sich auf die Ausdrücke »nt 
magiB poBBidere intellegi« (fr. 6 § 1 de adq. u. am. p.), »ui dei- 
ectus uidetur« (fr. 1 § 24 de ui), »ui deiecisse uidetur« (fr. 12 
cod.). In der ersten Stelle bildet das »ui magis« den Gegensatz zu 
dem darauf folgenden »non clam«, das »intellegi« darf also 
durchaus nicht urgirt werden, ebensowenig das »uidetur« in den an- 
dern Stellen. Ueberall wird nicht gesagt, dass das ins Auge gefasste 
ein »ui possidere« oder »ui deici« nicht sei sondern nur scheine, in der 
Tat aber etwas anderes sei; sondern es wird das Urteil, dass es dies 
wirklich sei, nur in die mildere die Möglichkeit eines Irrtums bei dem 
Urteilenden nicht schroff abweisende Form gekleidet, ganz wie die 
Bichter ihren Spruch mit dem »sibi uideri« einzuleiten pflegten. 
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können. Schon mit ihrem Einen Besitze, mit der Abgren- 
zung seines Tatbestandes und seiner Rechtsfolgen nach 
aussen hin, haben sie zustande zu kommen nicht vermocht. 
Und nun hätten sie diesen Einen in sich noch teilen sollen, 
nach einer nichts weniger als leicht ^) zu entdeckenden Grenz- 
linie? und der einen reellen Besitzhälfte welche Rechts- 
folgen als ausschliessliches Eigentum belassen? der andern 
fiktiven Besitzhälfte aber welche andere Rechtsfolgen zuwei- 
sen? — Uebersehn hat Br., dass »possiderea im Munde der 
Römischen Juristen ebensogut einen Bestand von bestimmten 
Rechtsfolgen, wie einen bestimmten Tatbestand bedeutet 2). 
Auch diese Possessio die nach dem Aufhören des hand- 
greiflichen Besitzstandes, z. B. am Fugitivus, andauert bis 
zum Eintreten eines anerkannten Besitzaufhebüngsaktes, ißt 
echte, nicht blos fiktive, rechtlich vollwirkende Possessio. 
Wir müssen das annemen, da uns die Quellen nicht den 
mindesten Anhalt zur Unterscheidung geben. Tritt nun 
ein Anderer zwischen den Besitzer und die besessene Sache, 
so erscheint jeder Akt des Ersten (des Besitzers) wider 
diesen Andern zunächst als reine Besitzausübung, als Reten- 
tionsakt (vorausgesezt blos dass nur das hiezu erforderliche 
und zweckgemässe , nichts überflüssiges geschehe). Weicht 
der Andere nicht, so ist das »uisa, strafbare »uis« von seiner 



1) Denn mit welchem Augenblick wandelt -sich mein reeller Be- 
sitz in fiktiven? Wann ich aus dem Hause, das ich allein bewone 
hinausgehe? oder wie weit muss ich gekommen, wie lange draussen 
gewesen sein? Oder macht erst das Eindringen des Okkupanten mei- 
nen Besitz zum fiktiven? und wie weit müsste dieses Eindringen ge- 
diehen seiu? 

2) Schon im Vorstehenden ist wiederholt darauf verwiesen, wie 
die Komischen Juristen, geradezu unter dem Drucke der Notwendig- 
keit, von der einen Bedeutung zur andern vorgeschritten sind; wir 
werden darauf im $ 29 nochmals zurückkommen. 
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Seite; der Erste ist nun befugt gleiches mit gleichem zu 
vergelten, Auim ui repellere<s odc dass die von ihm gettbte 
tatsächliche (zweckmässige) Gewalt den Charakter der straf- 
baren »als« annäme. Wieder geben die Quellen nicht den 
mindesten Anhalt dafür, dass diese zweckmässige Gewalt 
ihren gerechten Charakter verlieren and den strafbaren an- 
nemen würde, sobald sie sich gegen die Person dessen 
kehrte, der mit seinem Körper zwischen dem Besitzer und der 
Sache stunde. Uebrigens wäre das »Du darfst ihn vertrei- 
ben, aber Du darfst ihn nicht anrürem auch eine Erlaubnis 
von minimalem Werte gewesen. Dagegen bezeichnen die 
Quellen »uis«, ja »uis atrox« als den regelmässigen Dejek- 
tionshebel; sie betonen nachdrücklichst dass »uim ui«, »arma 
armis repellere licet», der Retinent darf a\B0 soweit gehen, wie 
die Umstände gebieten, eventuell selber bis zur »uis atrox«. 
Denn immer bleibt sein abwehrendes Tun ein gerechtes, so 
lange er nur der überflüssigen Ausschreitungen sich ent- 
hält: »qui per uim possessionem retinuerit, non ui pos- 
sidetc. 

Die Frage aber, ob dies Vertreibungsrecht mit Gewalt 
wider die Person in unsere modernen Verhältnisse passe, hat 
offenbar mit der uns hier allein intoressirenden, ob dasselbe 
als Stück des Römischen Rechts sich historisch nachweisen 
lasse, nichts^) zu schaffen. 



1) Meischeider a. a. 0. S. 331: »die Argumente welche Br. 
vorbringt sind der Rücksicht darauf entnommen, dass mit dem Con- 
cediren des Rechts die Öffentliche Rahe und Ordnung gefardet wer- 
den könnte. Das ist eine Rücksicht welche uns in unserem von poli- 
zeilicher Fürsorge überwachten Rechtsleben sehr geläufig ist, mit dem 
wir aber nicht wol rechnen dürfen, wenn es sich um die Erkenntnis 
des Romischen Rechts handelt«. 



\ 
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Von der Selbsthülfe kommen wir zur Gerichtshttlfe. 
Bestreitung des Besitzes, an Grundstücken oder Mobilien : — 
int. uti possidetis ^) . 

Kleinere Störungen die nicht bis zur vollendeten Innehabnng 
des Störenden vorschreiten: — dasselbe Interdikt; — wo 
die Störungen nicht direkt aus Handlungen hervorgehen Schutz 
nach c. 1 de interd. 8, 1. 

Grösste Störung, d. h. vollendete Innehabung seitens eines 
Andern bei andauerndem juristischem Besitze des alten Be- 
sitzers: — Zulässigkeit des Utipossidetis nach Pandekten- 
recht mindestens problematisch. — Schutz aus c. 6 de adq. 
et ret. pr. 7, 32 bei Rustikalgrundstücken wider den »nuUa 
ex iusta causa ingressum«; analog auf Urbanalgrundstttcke 
zu übertragen? — Schutz aus c. 12 eod.? jedesfalls nur bei 
einem durch Vertreter geübten Besitz, und doloser oder 
kulposer Preisgabe der Detention seitens dieser. 
Gebrochener Besitz : — bei Dejektion von Grundstücken int 
unde ui; — ausgedent auf den Fall der Okkupation einer 
»uacua possessio absentis« durch c. 11 unde ui.; — wider 
Prekaristen int. de precario; — wogegen die Zulässigkeit 
des int. uti possidetis, wider Alle die bewegliche oder un- 
bewegliche Sachen aut ui aut clam aut precario von dem 
Kläger besässen, stark zu bezweifeln ist. — Daneben dienen 
dem juristischen Besitzer Rechtsmittel die (wie genau be- 
sehn auch das int. de precario, vgl. fr. 22 pr. de precario, 
43, 26, fr. 21 pr. de adq. u. am. p.}^] nicht ausschliess- 
lich an den juristischen Besitz geknüpft sind, und die vor- 
zugsweise bei beweglichen Sachen als Aushülfen in betracht 



1] Vgl. hiezu und zum folgendeui oben § 25. 
2) Siehe oben § 18 S. 128 f. 
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kommen: a. furti, — a. ui bonorum raptornm, — a. ad ex-/ 
hibendum (fr. 1 §. 6, § 32 de ui 43, 16); — desgleichen die' 
Klagen ans c.7undeui8,4. — Schliesslich aber wollen 
wir doch auch nicht unterlassen auf das schwierige (zum 
einen Teil oben § 17 S. 121 schon besprochene] fr. 7 § 2 — 9 
CO mm. diu. 10, 2 (Ulp.) nochmals zu verweisen, wo na~ 
mentlich § 5 darauf zu deuten scheint, dass Julian die 
Meinung vertreten, es sei demjenigen, der den Besitz »ui«* 
oder »clam« oder »precario« verloren habe, stets zu helfen 
wider den Erw€;rber mit Interdikten »recuperandae posses- 
sionis«. 

Den Berechtigungen des juristischen Besitzers aber steht 
voraemlich eine Pflicht gegenüber: auf Erfordern die Vin- 
dikation i), desgleichen die Publiciana u. s. w. gehörig, also 
mit Kautionsstellung^) und was sonst dazu gehören möchte 
zu ttbememen. — Ist der Besitz mala fide erworben, so 
besteht von vornherein eine umfängliche Verantwortlichkeit 
des Besitzers; dem bonae fidei possessor würde vor dem 
wider ihn erhobenen Processe nur das »dolo malo desinere 
possiderea gefärlich sein. Nach erhobenem Processe steigert 
sich die Haftbarkeit aller Besitzer in bekannter Weise.' 

Einer näheren Betrachtung bedürftig ist die Nachfolge 
in das Besitzrechtsverhältnis, sowol die durch Vererbung 
(vgl. § 27), als die durch Tradition .(§ 28). 

Diesen Uebergangsarten , die wir als die normalen zu 
betrachten haben, tritt gegenüber der Besitzübergang sine 
causa. Die verpflichtende Bereicherung (»res sine causa«) 



1) »In rem actionem pati non compelüiDiir«, aber wir kommen 
doch nur durch Besitzaufgabe davon los, vgl. fr. 80 de R. V. 6, 1. 
2} Vgl. fr. 7 § 2 qui satisd. cog. 2, 8, c. 1 uti poss. 8. 6. 
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kann bekanntlieh bald durch ein Geben desjenigen von dem 
sie ausgeht, bald durch ein Nemen desjenigen an den sie 
kommt, oder durch ein anderes nicht von dem Willen des 
Erstgenannten abhängiges Geschehen bewirkt werden Da 
nun durch das Nemen oder andere von unserem Willen au- 
abhängige Akte keine anderen Reehte als Besitzrechte von 
uns weg auf Andere übertragen werden kennen , die eon- 
dictiones sine causa aber regelmässig auf Rttckgewämng der 
von uns weg auf Andere gekommenen Berechtigungen gehen, 
so folgt dass die ganze eine Gruppe der Kondiktionen, näm- 
lich aus Nemen und aus dem was Nemen gleichsteht, aas- 
schliesslich besteht ans condictiones possessionis; wärend 
in der andern Gruppe, aus Geben, Rttckforderung des Be- 
sitzes und Rttckforderungen anderer Berechtigungen znsam- 
menstehn. 

Besitzkondiktionen sind also die condictio furtiua, und 
die condictio wegen Dejektion : 

fr. 25 § 1 de fürt. 47, 2: [plerique probant, fundi 
furti agi non posse] unde quaeritur, si quis de fundo 
ui deiectus sit, an condici ei possit qui deiecit. La- 
beo negat; sed Gelsus putat poase condici pos- 
sessionem, quemadmodom potest re mobili surrepta. 

Also Celsus, dem beiläufig bemerkt Ulpian beitritt, erkennt 
nachdrücklieh beide, die wegen Dejektion und die wegen 
Furtum als Besitzkondiktionen an. Damit stimmt bestens 

fr. 10 pr. de cond. fürt. 13, 1 (Ulp.) : siue ma- 
nifestus für siue nee manifestus sit, potent ei con- 
dici. ita demum autem manifestus für condictione 
tenebatur, si depraehensa non fuerit a domino pos- 
sessio eins; ceterum nemo furum condictione 
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tenetur posteaqnam dominus possessionem 
, adpraehendit^]. etc. 
Trotz allen Zweifeln betreffs der einzelnen Worte, sachlich 
steht fest dass nur der Besitz den Für obligirt, dass die 
Obligation erlischt sobald der Besitz zum Dominus zurück- 
kehrt. Aber freilich versteckt sich der Charakter der Be- 
sitzkondiktion hinter den Singularitäten der oond. furtiua; 
dass der Herr und nur der Herr die auf »darf oportere« lau- 
tende Formel gebrauchen, und dass die Kondemnation dem 
Wortlaut der Formel gemäss ergehn sollte; beides ersicht- 
lich blos Dodio furum« rezipirt. So begreifen sich die Be- 
denken von Labeo; und wir verstehn auch 

fr. 2 de cond. trit. 13, 3 (Ulp.) : sed et ei qui 
ui aliquem de fundo deiecit posse fundum condici, 
Sabinus scribit ; et ita et Celsus, sed ita si dominus 
Sit qui deiectus condicat; ceterum si non sit, pos- 
sessionem cum condicere ait. 
Also schon früher hatte man der Eondiktion des Dejizirten, 
ganz wie der des Bestolenen, Fassung und Wirkung einer 
condictio rei gegeben; Celsus lässt die Analogie der con- 
dictio furtiua bestehn für den Fall da der Dejizirte Eigen- 
tümer ist; wo der Dejizirte nicht Eigentümer ist, und wo 
daher die Parallele der condictio furtiua aufhört, da soll 
die Klage desselben erscheinen und wirken als das was sie 
wirklich ist 2). — Begründung einer cond. possessionis durch 
Naturereignisse: fr. 4 § 2 de R. C. 12, 1. 



1) Cf fr. 55 (54) §3 de furt. 47, 2 (Gai.): . . . recepta re ni- 
hilominus saluam esse fnrti actionem, uindieationem nero et condic- 
tionem toUi. 

2) Ebenso erhielt wie es scheint der Pfandgl&ubiger die Kondiktion 
wegen Diebstals als richtige Besitzkondiktion, and nicht mit der 
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Besitzkondiktionen ans Geben kommen einmal dann zu 
Stande, wenn der Geber selber nicht mehr hat als das Besitz- 
reeht. sodann wenn der Mehrberechtigte doch nur den Besitz 
übertragen wollte. Beispiele von beidem gibt 

fr. 15 § 1 de cond. ind. 12, 6 (Paul) : 

a) . . . si nummi alieni dati sint. condictio compe- 
tet ut uel possessio eorum reddatur, 

ß) quemadmodnm si falso existimans possessionem 
me tibi debere alicuins rei tradidissem, condi- 
cerem. 

cf. fr. 9 pr., fr. 21 § 2 q. met. c. 4, 2, fr. 5 de 
ui 43, 16. 

Die weitere Erörterung dieser Klagen gehört nicht in 
die Lehre vom Besitz, sondern in die von den Kondiktionen <j. 

Mit der Kondizirbarkeit des Besitzes im nächsten Zu- 
sammenhange steht die Wertschätzung desselben. Beim Aui^ 

sprach des Servius, fr. 3 § 11 uti poss. 43, 17 (ülp.) 

»tanti possessionem aestimandam, quanti ipsa res est« . . . 
weiss man nicht recht, ob darin ein erster roher Versuch, 
oder vielmehr eine Entscheidung lediglich Dir die cond. fur- 
tiua zu sehn ist. Die Römer sind später weiter gekommen, 
doch ist das auf diese Fragen bezügliche Material im ganzen 
doch nur wenig ergiebig nnd lehrreich. Mehr als der irgend 
eines andern Rechts hängt der Wert des Besitzes von 
den Umständen ab; unter gegebenen Umständen mag die 



Formel der cond. furtiua: fr. 12 § 2 de cond. fürt. 13» 1, fr. 22 pr. 
de pign. a. 13, 7; cf. fr. 1 de cond. fürt. 13, 1. 

1) Vgl. auch Randa Bes. (2. Aafl.) § 1 N 10 a, gegen Bruns 
und Windscheid. 
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Schwierigkeit durchaus nicht grösser sein als hei andern 
Rechten, Usus und llsusfrukt z. B , deren Wert von ihrer 
Dauer abhängt, und deren Dauer wir auch nur nach trü- 
gerischen Vermutungen vorherzubestimmen vermögen. All- 
gemeine Prinzipien aber, die auf alle einzelnen Fälle mit 
all ihren einzelnen Umständen Anwendung litten, sind bisher 
doch est recht wenige^) entdeckt. 



§27. 

Vererbung. 

Bei der Frage nach dem Uebergange des Besitzes auf 
Erben stossen wir auf Resultate , die dem ersten Blick auf- 
fallen, und die auch dadurch von dieser Auffälligkeit kaum 
verlieren, dass die Römer one relativ viel Zweifel und Streit 
zu denselben gelangt zu sein scheinen. Kurz gefasst: der 
Usukapionsbesitz vererbt sich, der Interdiktenbesitz vererbt ; 
sich nicht. Die Erbschaft (»hereditas iacens«) kann Usu- 
kapionsbesitz haben, und zwar ausschliesslich ererbten, kei- 
nen nach dem Tode des Erblassers gewonnenen ; Interdikten- 
besitz hat sie überall keinen. 

Die Quellenzeugnisse für den Usukapionsbesitz geben 
meist zu Bedenken nicht Anlass: 

fr. 30 pr. ex q. c. mai. 4. 6. (Paul.]: cum miles 
qui usu capiebat decesserit et heres impleuerit usu- 
capionem, aequum est rescindi quod postea usu- 
captum est, ut eadem in heredibus qui in usu- 



1) Vgl. übrigens Brnns Besitzkl. § 17 wo die wichtigsten 
Stücke des Qucllenmaterials bestens beleuchtet sind. 

B ek k e r , Das Becht des Besitzes. ] 9 
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capionem sncoednnt seruanda sint. quia posaessio 
defuncti quasi iBiuncta descendit ad heredem , et 
plerumqne nondum hereditate adita completar. 
Nur ganz beiläufig mag darauf verwiesen werden, dasa Paa- 
- luB der sonst zuweilen die tatsächliche Natur der Dpossessio« 
zu urgiren liebt, hier ganz unbefangen die Worte »in usa- 
capionem succedere« gebraucht, und ausdrücklieh verkttn- 
det dass »possessio defuncti descendit ad heredem«. Sach- 
lich übereinstimmend hiermit 

fr. 30 § 5 de adq. u. am. p. 41, 2 (Paul.)* . . • 
sed quod pro emptore possideo, per colonum etiam, 
usncapiet etiam heres mens. 

fr. 7 pr. pro empt. 41, 4 lul.) : qui fundum pro 
emptore possidebat, anteqnam diutinam possessionem 
impleret, decessit. serui, qui in possessionem relicti 
fnerant, discesserunt relinquendae eins gratia ; quae- 
situm est, an nihilo minus heredi tempus longae 
possessionis procedere potest. respondit: etiam disee- 
dentibus seruis hoc tempus heredi procedere. 
fr. 14 § t de diu. temp. 44, 3 (Scaeu.) : .... 
heredibus enim et bis qui successorum loco habentur, 
datur accessio testatoris. 
Derselben Anschauung durchaus entsprechend 

fr. 11 eod. (Pap.): cum heres in ius omne defuncti 
succedit, ignoratione sua defuncti uitia non exciudit, 
ueluti cum sciens alienum [ui uel clam] üel precario 
possedit. quamuis enim precarium heredem ignoran- 
tem non teneat, nee interdicto recte conueniatnr, 
tamen usucapere non poterit quod defunctus non 
potuit. idem iuris est cum de longa possessione quae- 
ritur: etc. 
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Wo SO ttber Vorgang und Rechtsfolge kein Zweifel gelassen 
wird, sind die Ausdrücke oder Bilder die zur Bezeichnung 
benuzt werden von untergeordneter Bedeutung. Daher macht 
denn auch keine ernste Schwierigkeit 

fr. 31 § 5 de usurp. 41, 3 (Paul.): uacuum tem- 
pus, quod ante aditam hereditatem uel post aditam 
intercessit^ ad usucapionem heredi procedit. 

Immerhin fragt sich, was unter »uacuum tempus«, das sowol 
vor als nach der Erbschaftsantretung sein kann, zu verstehen 
ist. Die einfachste Auslegung scheint: »leere Zeit, wo Nie- 
mand den Interdiktenbesitz [die possessio des gemeinen 
Sprachgebrauchs] gehabt. a Auch jede andere mögliche Aus- 
deutung durfte kein praktisch abweichendes Ergebnis her- 
beifttren. 

Etwas zweifelhafter wird 

fr. 13 § 5 de adq. u. am. (Ulp.) • i^on autem ea 
tantum possessio testatoris heredi procedit, quae morti 
fuit iniuncta, uerum ea quoque quae unquam testa- 
toris fuerit. 

Geschrieben ist die Stelle bekanntlich im Hinblick auf die 
Accession beim Utrubi; nach der Aufname in die Pandekten 
müsste dasselbe in Beziehung auf Usukapion gelten, ist das 
möglich?*) Verstehen wir sie blos von der Accession zum 
Utrubi, so ist beachtenswert, aber im besten Einklang mit 
den andern Entscheidungen, dass als dem Erben accedirend 
genannt wird, nur die Zeit da der Erblasser besessen, nicht 
die wo die Sache zur Erbschaft; gehört hat. Auch § 4 ibid. 



1) Wie kann Besitz der schon zu Lebzeiten des Erblassers un- 
terbrochen wäre, dem Erben zur Usukapion zugerechnet werden? 

19* 
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dürfte nur bei dem Interdiktenbesitz ^) zu behandeln sein. 
Wohingegen zweifellos noch hieher gehört 

fr. 45 § 1 de usurp. 41, 3 (Pap.)" V^^^ mortem 
domini seruus hereditarius peculii nomine rem coepit 
tenere; usueapionis primordium erit tempns here- 
ditatis aditae. quemadmodum etenim usu capietar 
quod defunctus ante non possederat? 

Ausgesprochen ist damit erstlich, dass die Erbschaft keinen 
Usukapionsbesitz neu erwerben kann, selbst nicht an Pekaliar- 
stUcken ihrer Sklaven ^] , zweitens dass an derartigen Stücken 
der Usukapionsbesitz beginnt mit der aditio hereditatis, nicht 
erst mit der Apprehension des Erben. 

Ebenso zweifellos aber wie das Dasein des Usukapions- 
besitzes ist das Feien des Interdiktenbesitzes unter den 
gleichen Umständen bezeugt: 

fr. 23 pr. de adq. u. am. (lau.): cum heredes in- 
stituti sumus adita hereditate omnia quidem iura ad 
nos transeunt, possessio tamen nisi naturaliter 
comprehensa ad nos non pertinet. 
• fr. 30 § 5 eod. (Paul.): quod per colonum possideo 
heres meus, nisi ipse nactus possessionem, 
non potent possidere. 



1) Vgl. die nächste Seite. 

2) Schaltet man mit Mommscn »nisi« vor »seraus« ein, so wäre 
gesagt, dass die Erbschaft an Pekuliarsachen den Usukapionsbesitz 
auch neu erwerben künnte. Ich halte die Einschaltung fUr udzoIhs- 
sig, schon wegen der Schlussfrage »quemadmodum etenim usncapiator 
quod defunctus ante non possederat?« denn die Stelle ist von Pa- 
pinian , nicht von Gajus etwa oder Ulpian. Die Folgerung von der 
Publiciana auf den Usukapionsbesitz, vgl. fr. 9 § 6, fr. 15 de Pnbl. 
6, 2. ist weniger schlüssig, auch könnten Ulpian, Pomponius und Pa- 
pinian hier wie sonst häufig verschiedener Ansicht gewesen sein. 
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fr. 1 § 15 si is q. teat. 47, 4 (Ulp. Scaeu.): . . . . 
idcirco autem hereditati furtum non fieri, quia pos- 
sessionem hereditas non habet, quae facti 
est et animi. sed nee heredis est possessio, ante 
qnam possideat; quia hereditas in eum id tantnm 
transfundit quod est hereditatis, non autem fuit pos- 
sessio hereditatis. 

fr. 2 § 1 exp. her. 47, 19 (Ulp.): . . . quo casu 
furti agi non potest, scilicet ante aditam hereditatem, 
uel post aditam antequam res ab berede 
possessae sint. 

Also die Erbschaft hat diesen Besitz nie, und der Erbe 
nicht vor eigner von der Erbschaftsantretung wol zu schei- 
dender Apprehension. 

Von zwei Kontroversen, die sich hieran gesezt, wird 
berichtet : 

fr. 13 § 4 de adq. u. am. (Ulp.): quaesitum est, 
si heres prius non possederat, an testatoris possessio 
ei accedat. et quidem in emptoribus possessio inter- 
rumpitur, sed non idem in heredibus plerique 
probant, quoniam plenius est ins successionis quam 
emptionis. sed suptilius est, quod in emptorem et in 
heredem id quoque probari. 

Dass die Stelle i) nicht zum besten gefasst ist, liegt klar. 
Mit völliger Sicherheit entnemen wii* aus ihr nur, dass 
»plerique« einen Unterschied zwischen der Folge des Käufers 
und der des Erben in den Besitz angenommen hatten, den 
Ulpian verwirft, »si heres prius non possederat«, der Erbe 



1) Sie ist oben § 12 S. 76 schon als besonders zweifelhaft an- 
geftirt. 
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der noch nicht apprehendirt hätte sollte gleiehwol dag Utmbi 
haben , nnd dabei sich auf die Vorbesitzzeit des Erblassers 
stützen dürfen; das könnte ein Käufer nicht, dieser mttsste 
erst selber Besitz ergriffen haben, am zum Utrubi za ge- 
langen nnd den Besitz des Verkäufers sich zuzurechnen; 
doch meinten »plerique«, da Dplenius ins sttocessionis quam 
emtioniso, sei das dem Erben zu gestatten, der Besitz des 
Erblassers komme ihm nach der Erbantretung one weite- 
res, und namentlich one eigenen Besitzerwerb, zu gute. 
Danach scheint uns die Wal nur zwischen den zwei Annamen 
gelassen: entweder die »plerique« standen mit der in die 
Pandekten rezipirten Meinung im diametralen Widersprach, 
indem sie dafür hielten dass der Interdiktenbesitz des Erb- 
lassers mit der hereditatis aditio auf den Erben komme, 
und diesen zum Besitzer mache; oder zweitens, sie gaben 
dem Erben auch als Nichtbesitzer das Utrubi, indem sie 
ihm gestatteten die erforderliche »maior pars anni« aas der 
Besitzzeit des Erblassers zu belegen. Ulpian tritt dem ent- 
gegen, ist für das »suptilius«, dass nur der Erbe der apprehen- 
dirt habe das Utrubi benutzen dürfe, gestattet ihm dann aber 
im § 15 auch solche Besitzzeiten des Erblassers für sich 
anzufüren die nicht bis zum Tode desselben ausgehalten 
haben, vorausgesezt nur dass sie nicht ausserhalb des mass- 
gebenden »annnsa fallen. Nur mit Ulpians Meinung har- 
monirende Stellen sollten in die Kompilation kommen. 
Die andere Kontroverse ist minder gewichtig. 

fr. 1 § 16 eod. (Paul.): ueteres putauerunt non posse 
nos per seruum hereditarium adquirere quod sit 
eiusdem hereditatis. itaque agitatur. num haec re- 
gula longius producenda sit, ut si plures serui legati 
sint, per unum an possint ceteri possideri. idem 
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traotatus est, si pariter empti uel donati Bunt. sed 
neriuB est ex bis catiBis^) posse me per unnm re- 
liqnorum adquirere possessionem. 
Der Satz aber dass dnrcb einen Erbscbaftssklaven nicbt der 
Besitz an den andern der Erbsebaft zngebörigen Stücken 
erworben werden könne, scheint soweit unsere Zeugnisse 
reicben unbeanstandet geblieben zu sein. Damit war aner- 
kannt, dass die Apprehension des Erben keineswegs nur 
so dicis causa geschehn solle, dem Schein einer Form zu 
genügen ; nein, sie sollte sich rollziehn wie jede andre ernste 
und echte Besitzergreifung auch. 

Der Römische Rechtszustand wird uns durch diese Be- 
merkung nicht gerade durchsichtiger und verständlicher. 
Besitzergreifung fordert Kenntnis des Zuergreifenden; der 
Erbe wird also keines Stückes aus der Erbschaft Besitzer, 
bevor er Kenntnis desselben erlangt hat ; um Besitzer allein 
zu werden mttsste er, änlich wie bei einer Inventarisation, 
jedes einzelne Stück in betracht nemen, nur die schriftliche 
Aufzeichnung bliebe ihm erlassen. Der moderne Jurist fragt 
unwillkürlich, ob diese Schwerfälligkeit des Verfarens denn 
nicht viel mehr schade als nütze : es ist bekannt, wie aus- 
dauernd und mannigfach die neuere Italienische und Deut- 
sche Jurisprudenz^) der Verwirklichung des Römischen 
Rechts über den Erbenbesitz widerstrebt hat; schon der 



1) Damit stimmen die andern in die Pandekten gekommenen Stel- 
len überein: 

fr. 1 § 17 cit. : . . . propter partem, quam ex causa le- 
gati habet, adqniret Äindi hereditarii possessionem. 
fr. 18 § 2 eod. (Id.): . . . quia non seruus iure here- 
ditär! o, sed actio ex empto ad eum peruenit .... 
Vgl. noch fr. 48 eod. (Pap.) und fr. 1 § 22 eod. 

2) Vgl. Oosack, d. Bes. d. Erben, bes. § 6 u. 7. 
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junge Seminarist wünscht zu wissen, ob denn der Erbe wirk- 
lich jedes Stück erst besehen müsse bevor er den Besitz- 
schutz für dasselbe erlange; und Praktiker der Gegenwart, 
die streng dem Römischen Rechte zu folgen vermeinen, 
glauben doch mit einer Besitzantretungserklärung des Erben 
in Pausch und Bogen sich zufrieden geben zu dürfen. 

Dass die Römer eben dies nicht änlich wie wir gesehn 
und empfunden haben sollten, ist in der Tat bei weitem 
schwerer zu erklären, als das hier konstatirte Auseinander- 
fallen der »possessio ad usucapionem« und der »p. ad inter- 
dictum«. Wo das Bedürfnis es forderte^ wusste man die 
beiden auch sonst sehr gut auseinanderzubringen, wie z. B. 
bei dem Faustpfand; wärend man längst schon Interdikten- 
besitz und Ersitzungsbesitz zu identifiziren gewönt war. 

Usus, will sagen Ersitzungsbesitz war ein vor der Er- 
findung der Besitzinterdikte bekanntes Etwas. Auch dass 
der Erbe den Besitz des Erblassers, und wol auch der Erb- 
schaft, zur eignen Ersitzungszeit hinzurechnen durfte, muss 
frühzeitige Anerkennung gefunden haben. Nun kommen die 
Interdikte anschliessend an die Vindikation zur Einfttrung; 
aber an die Vindikation bindet uns doch nur was wir ha- 
ben, nicht was unser Erblasser gehabt hat. Es ist der hier 
aufgestellten Hypothese allein entsprechend, dass die Inter- 
dikte aufgestellt wurden eines greifbaren auch dem Laien- 
auge erkennbaren Besitzes^) wegen; und es liegt auf der 



1) Wo bei der R. V. auch in späterer klassiBcher Zeit noch auf 
possessio gesehen wird, ist diese durchweg als ein gegenwärtiges 
sinnlich wamembares Verhältnis zu denken: »qui dolo dcsiit possi- 
dere« muss als er besass tatsächlicher Herr der Sache gewesen sein, 
vgl. noch 

fr. 52 de R. V. 6, 1. (lul.j: cum autem fundi possessor 



ante litem contestatam dolo malo fundum possidere desiit, 
heredoB eius in rem quidem actionem suBcipere cogendi non 
fiunt; sed in factum actio aduenus eos reddi dobebit, per 
quam restituere cogantur quanto locupletiores ex ea 
re facti sunt. 

fr. 55 eod. (lul.): si possessor fundi ante iudicium accep- 
tum dttobus heredibus relictis decesserit, et ab altero ex bis 
qui totum fundum possidebat totus petitus fuerit, 
quin in soliduiu condemnari debeat, dubitari non oportet. 

Nicht Bcsitzrccht, nur das materielle Haben kann hier den Ausschlag 

geben. 



I 
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Handj dass Erbe als solcher auch »post aditam hereditatem« 
diesen Besitz nicht hat. 

Nachher ist das Besitzrecht weiter gewachsen. Es war 
für die Theorie bequem, Interdiktenbesitz und Usukapions- 
besitz mit einander auszugleichen; aber die Praxis sollte 
doch darunter nicht zu leiden haben. Man wusste nichts ' 
davon, dass namens einer ruhenden Erbschaft mit der R. V. 
zu klagen, oder dass dieselbe Klage wider eine ruhende 
Erbschaft anzustrengen sei ; also konnten der Erbschaft auch 
die Interdikte nicht zukommen, und es musste ihr die »pos- 
sessio ad interdictacc abgesprochen werden. Aber darum an 
dem alten Gebrauche zu rütteln, dass die Periode der Here- 
ditas bei. einer von Erblassem begonnenen Ersitzung dem 
Erben zuzurechnen sei, ist Niemand eingefallen. Ebenso 
töricht wäre es gewesen, gegen tatsächlich nicht besitzende 
Erben die Vindikation darum zu geben, weil der Erblasser 
einmal den Ersitzungsbesitz gehabt hatte. Erst mit dem 
Augenblick des eigenen Zugreifens, der ihn auch an die 
Vindikation bindet, erhalten die Interdikte Wert für ihn. 
Kurzum nach den Anschauungen der Zeit, konnte so wenig 
der Usukapionsbesitz unterbrochen werden durch die Zeit 
der ruhenden Erbschaft und durch das »uacuum tempus post 
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hereditatem aditam«, wie es andererseits tunlich war, der 
Erbsohaft oder dem Erben wärend eben dieser Zeit »posses- 
sio ad interdicta« zu geben. Das hiedarch bedingte Ans- 
einanderfallen von Usnkapions- und Interdiktenbesitz ist den 
Bömisehen Juristen auch nicht unbemerkt geblieben^), doch 
von ihnen soweit wir sehen durchaus nicht als störende Dis- 
I sonanz empfunden worden. 

Aber auch die andere , vorher schon zumal in § 24 be- 
sprochene Weiterbildung des Besitzrechts, hätte auf den 
Erbenbesitz einwirken können. Oewtfnte man sich bei dem 
»retinere possessionem«, unter »possessio« nicht sowol den be- 
dingenden Tatbestand als die bedingten Rechtsfolgen zu yerste- 
hen, so durfte wol die Frage aufgeworfen werden, ob diese, 
die ja sonst den erzeugenden Tatbestand zu ttberdanern 
vermochten , nicht auch auf Erben als solche zu übertragen 
seien. Und das scheint denn in der Tat die Meinung der 
»plerique« gewesen zu sein, von denen Ulpian in dem oben 
besprochenen fr. 13 § 4 redet : sie stüzten sich auf das »ple- 
nius ins Buccessionis « und bezogen diese »successio« auf die 
»possessio« ebenso wie auf die Masse der ttbrigen Rechte. 
Dass sie schliesslich nicht durchgedrungen sind, ist bei dem 
unfertigen Zustande überhaupt, in welchem die Römer das 
Besitzrecht hinterlassen haben, nicht zum Verwundern. 
Das auffälligste für uns bleibt die vorher schon ange- 
' deutete Unbequemlichkeit und Unsicherheit, die aus dem 
I Erfordernis eigner Apprehension zum Erwerbe der Interdikte 
t durch den Erben resultirte. Indessen wenn auch gewisse 



1) Vgl. das schon citirte fr. 30 § 5 de adq. u. am. p. (Paul); 
in dem wird ganz korrekt einander gegenübergestellt: 
quod per colonum possideo . . . 
sed quod pro emptore possideo per colonum etiam, etc. 
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GefÜle und Bearteilungen überall wiederkehren werden^ wo die 
ökonomischen und die gesellschaftlichen Verhältnisse bereits 
einen gewissen Grad der Ausbildung erreicht haben, wir 
dürfen dennoch von dem was wir bei uns warzunemen 
glauben, nicht allzuweit auf Andere schliessen. Die ganze 
alte Hereditas, an der Niemand ein Furtum begehn kann, und 
bei der Jeder gleichsam ein Recht hat die improba usnoapio 
wenigstens einmal zu versuchen, wäre sicher nicht nach unse- 
rem Geschmack gewesen. So und so lange sind die Römer 
one alle Besitzinterdikte ausgekommen; das Bedürfnis nach 
der Spolienklage ist bei ihnen nie^) erwacht. Speziell 
in Beziehung auf die Schutzlosigkeit der Erbschaft dürfte 
noch daran zu erinnern sein, dass die Römer allerlei Sur- 
rogate der Interdikte, wie z. B. die a. ad exhibendum zur 
Hand gehabt haben, die uns nicht ebenso geläufig sind. 
Zum Schutz gutgläubig erworbenes Besitzes wurde zudem 
häufig die Publiciana zugelassen wo die Interdikte feiten, 
vgl. fr. 15 de Publ. a. 6, 2 (Pomp.) fr. 9 § 6 eod. (Ulp.). 
Andererseits aber werden bei Römischen Vermögen die zu- 
sammengehörigen Stücke körperlich meist weniger weit aus- 
einandergelegen haben als oft heut zu Tage; und die bes- 
sere Buchftlrung erleichterte auch bei den zerstreuteren die 
Uebersicht. Es mögen also die Apprehensionsmühen in 
Wirklichkeit etwas geringer gewesen sein als wir sie eben 
anschlagen. 



1) Oder sehr spät; wenn man etwa an die c. IslperuimS, 
5 (a. 326) denken wollte. 
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§28. 

Traditio possessionis. 

Vom »tradere possessionem« reden unsere Quellen, zu- 
mal die Pandekten, recht viel; die moderne Literatur recht 
wenig. Kein kleines Verdienst von Brinz^) die Bedeutung 
dieses Bechtsakts gegenüber der gemeinen Meinung energisch 
vertreten zu haben, auch wenn er in der Umgrenzung dieser 
Bedeutung nicht ganz das richtige getroffen haben sollte. 

Und es begreift sich dass die herrschende Besitzlehre, 
die doch in der Hauptsache in dem von Savigny ge- 
brochenen Geleise weiterzufaren gedachte, bald für die 
»traditio possessionis« keinen rechten Platz zu finden wusste, 
bald aus ihr Gefar witterte für liebgewordene dogmatische 
Aufstellungen. 

Eigentum und Besitz sollen sich verhalten zu einander 
wie Recht und Faktum, der Besitz soll sein die Betätigung 
und Ausübung des Rechts. Nun kennen wir die Tradition 
als Uebertragungsakt des Eigentums » Eigentumstradition «: 
zu dieser gehört die körperliche Uebergabe der Sache, was 
liegt näher als diese körperliche Uebergabe der Sache als 
»Besitzestradition« der Eigentumstradition gegenüberzustellen ; 
dass dieselbe Sachübergabe auch sonst häufig zu finden war, 
schien dem entsprechend, dass es Besitz auch bei Nicht- 
eigentümern gebe. Mit Rechtsübertragung und Sachüber- 
gabe aber mochte man vermeinen vollkommen auszureichen, 
keines dritten zu bedürfen. Und doch stellt sich die »tra- 



1) Jarb. d. gem. d. Rs. Bd. 2 S. 16 f. Fand. (2. Aufl.) I. S.503 
u. 507 f. 
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ditio possessionisa gerade als ein solches drittes ein, das so 
wenig mit der Eigentumsübertragung, wie mit der Sachüber- 
gabe in Eins sich zusammenfassen zu lassen gewillt ist. 

Ferner, »traditio possessionis« kann selbstverständlich nur 
unter Mitwirkung eines Tradenten geschehen. Aber wozu 
denn bedarf es dieser Mitwirkung? da wir gelehrt worden, 
dass der Besitzerwerb zu geschehen habe durch »animus« 
und »corpus«, das sind einseitige Akte des Erwerbers? — 
Zudem wird man geneigt sein, bei der Tradition zu denken 
an eine Succession, eine Succession aber kann es wol in 
Rechte doch nicht in Tatsachen geben, und der Besitz ist 
ja doch eine Tatsache. Wohin mit der Succession, mit der 
Tradition des Besitzes? — Der vorangestellte Einwurf ist 
der schwächste. Auch das Eigentum, ganz besonders an 
Geld, kann durch einseitige Akte erworben werden; liegt 
darin ein Grund die Bedeutung zweiseitiger Akte gerade für 
den Gelderwerb in abrede zu stellen? Gesezt dass fQr den 
Erwerb der Possessio die einseitigen Bewegungen, die wir 
Animus und Corpus heissen , stets ebenso erforderlich wie 
ausreichend wären, auch darin läge kein Grund, die Be- 
deutungslosigkeit der Mitwirkung Anderer zum Besitzerwerb 
zu behaupten. Das einseitige Yorgehn schafft mir wol Be- 
sitz, aber welchen? den schlechtesten den es gibt »pro pos- 
sessore«, ein bald »ui« bald »clam possidere«. Die Mitwirkung 
der Andern ist also von Bedeutung fttr die »causa« und da- 
mit für das »genus possessionis« (cf. fr. 3 § 21 de adq. n. 
am. Paul.); oder wenn man der Ansicht sein sollte, dass 
es überhaupt nur Ein »genus possessionis« gebe, so wird 
man doch einräumen müssen, dass dieses Eine »genus« so 
verschiedenartige »species« umschliesse, dass Vielen, und 
zwar den ehrlichen Leuten, auf deren Urteil das Recht zuerst 
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zu geben hat, sehr oft mehr an der »speciesa liegt als an 
der »possessio« überhaupt, dass sie Besitz nur haben wollen, 
wenn sie solchen und keinen andern erhalten. 

Aber auch die Angst wegen der aus der Tradition zn 
folgernden Succession in den Besitz ist schlecht begründet. 
Was ist überall an dem Satz, dass es Succession wol in 
Rechte doch nicht in Tatsachen geben könne? Denn die 
Rechte wie wir gesehn (vgl. oben § 5) sind ja doch selber 
auch Tatsachen; sollten sie wirklich die einzigen sein, auf 
welche der Begriff der Succession Anwendung litte? Dass 
es andererseits auch Rechte gibt, welche eine Succession 
nicht gestatten, brauche ich wol nicht erst durch Beispiele 
zu belegen. 

Eine Succession im Rechte ist wann anzunemen ? Ganz 
mit der herrschenden Meinung sage ich: dann wann das 
Recht des Vorgängers mit dem des Nachfolgers identisch 
ist , dann wann es ein und dasselbe Recht »idem ins« ist, 
das erst dem Einen zustund und nun dem Zweiten zusteht. 
Forschen wir nun aber nach den Kennzeichen dieser Iden- 
tität; so müssen wir sagen dass solche allgemeine objektiv 
gegebene Kennzeichen der Identität gar nicht existiren, »idem 
est quod idem dicimus«; es kommt einfach auf Uns, d. h. 
auf das allgemeine Uebereinkommen an, ob in einem ge- 
wissen Falle Identität anzunemen ist oder nicht. Oder 
wären die Römer etwa bei ihren Untersuchungen über »eadem 
res« und »eadem actio« weiter gekommen? Wie liesse sich 
one Willkür objektiv feststellen, ob z. B. durch Einklagung 
oder durch Uebertragungsgeschäfte oder durch Zerstörung 
des alten Leistungsobjekts (wonach also ganz etwas anderes, 
Cteld statt des Sklaven zu leisten ist) Ein Anspruch one 
Aufhebung seiner Identität nur verändert, oder aber ob Er 
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aufgehoben nnd durch einen Andern ersezt wird? Tatsäch- 
lich ist die anzunemende Identität nirgends Grund, sondern 
Folge der übrigens wargenommenen Erscheinungen; wobei 
aber zuzugeben ist, dass nachdem die Identität einmal an- 
genommen worden ist, dann auch die Tatsache dieser An- 
name regelmässig nicht wirkungslos zu bleiben pflegt, viel- 
mehr meist noch einige weitere Schritte in derselben Rich- 
tung nach sich zieht. Dies gilt auch für die Nachfolge im 
Rechte: nicht, weil Rechte one Verlust der Identität vom 
Einen auf den Andern übergehn, ist das und das so nnd 
so; sondern, weil das und das so und so ist, haben wir 
uns gewönt das Recht des Vorgängers und das des Nach- 
folgers als identisch zu betrachten, und erst an zweiter 
Stelle haben wir dann bei unsem RechtsUbergängen noch 
allerlei nachgebessert, um den adoptirten Gedanken, dass 
hier eine Nachfolge »in idem ins« stattfinde, mit leidlicher 
Konsequenz durchzufttren. Auch Nichtrechtsdinge, z. B. eine 
Heerde, eine Bibliothek, ein Steinhaufen, oder auch die 
Körper von Mensch und Tier, können sich recht erheblich 
ändern, es ist vielleicht kein Stoffpartikelchen mehr ge- 
blieben, die Form eine ganz andere geworden (man denke 
z. B. an Generationswechsel], und doch nemen wir Fort- 
dauer der Identität an. Vergeblich aber suchen wir auch für 
diesen Gebrauch nach objektiv gegebenen Grenzpfälen; es 
entscheidet nichts als unser menschliches (und darum ver- 
nünftiges) Belieben. Was aber andere, will sagen nicht- 
rechtliche, Beziehungen von Personen zu Sachen oder zu 
andern Personen anlangt, so gewinnen diese (nichtrechtlichen) 
Beziehungen sehr selten so viel Bedeutung, dass wir uns 
überhaupt veranlasst sehn könnten uns zu bemühen, die- 
selben abstrakt, losgelöst von ihren individuellen Trägem 
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zu denken ; wo wir das aber doch ausnamsweis einmal tan, 
da nemen wir dann auch keinen Anstand za sagen, dass 
jeztA in derselben Stellung oder Lage sich befinde in der 
früher B gewesen, änlich wie wir auch sagen der Son habe 
dieselben Züge wie der Vater, der Schüler streiche den- 
selben Bogen wie sein Meister u. s. w. Kurzum, bei der 
grossen Elastizität, die dem Begriffe der Identität ganz 
ebenso im Gebrauche des täglichen Lebens wie in 
dem der Komischen und der modernen Rechtssprache ein- 
wont, können wir eine Succession in nichtrechtliche Be- 
ziehungen nicht für undenkbar, sondern nur für ungewönlieh 
halten, und müssen den Mangel der Gewonheit aus der 
feienden Veranlassung erklären. Also: so wenig aus dem 
Feien der Succession beim Besitze zu schliessen ist, dass 
der Besitz ein Recht nicht sein könne, ebensowenig würde 
umgekehrt statthaft sein, aus dem Dasein einer Succession 
in den Besitz die rechtliche Natur desselben für erwiesen 
zu erklären. Dass übrigens Römische Juristen wenigstens 
auf dem Wege gewesen sind eine Succession in den Besitz 
anzunemen, wird sich beiläufig zeigen. 

Wir haben jezt erstlich den Platz nachzuweisen, auf 
welchen die »traditio possessionis« gehört; demnächst die 
rechtliche Wirksamkeit derselben und ihr Zustandekommen 
kurz zu durchprüfen. 

Vorher sind Sachübergabe und Eigentumsübergabe unter- 
schieden, die »possessio traditionisa steht gleichsam zwischen 
beiden. Drei Arten auf Sachübergabe bezüglicher recht- 
licher Absichten sind auseinander zu halten: 

a) die Sachübergabe soll one Folgen für die an der Sache 
bestehenden Rechtsverhältnisse sein, wie beispielsweise die 
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Tradition an Depositar Kommodatar Mieter, und die Retra- 
dition von diesen an Deponenten Kommodanten Vermieter ; 
ß) die SaehUbergabe soll nur Interdiktenbesitz auf den Em- 
pfänger bringen ; nnsere »traditio possessionis«; 
y) die Sachübergabe soll noch volleres Recht als den Inter- 
diktenbesitz , wenn es sein kann Eigentum dem Empfänger 
schaffen. 

Die »traditio p.« ist nicht auf die Fälle zu ß) zu beschrän- 
ken; sehr häufig ist sie auch bei denen zu 7) zu erfordern, 
indem der Erwerb der Possessio bald Vorbedingung des wei- 
teren Rechtserwerbes, bald neben dem andern Rechtserwerbe 
Yon besonderem Werte für den Erwerbenden ist. 

Fälle wo nur Possessio tradirt werden soll. Stellen wir 
voran die nicht kleine und ganz unzweifelhafte Gruppe, wo 
die »possessio« sozusagen zurückgegeben wird: Tradent ist 
Possessor, Accipient anderweitig Berechtigter (regelmässig 
derjenige dem das ins possidendi zusteht), und Tradent re- 
stituirt nun die Possessio die er bisher gehabt^), entweder 
iussu iudicis (vgl. fr. 13 § 9 de adq. u. am. p.), oder auf 
andere Veranlassung. — Zweite Gruppe, wo der Besitzer an 
Pfandgläubiger oder Prekaristen Besitz gibt, bisweilen auch 
der Nichtbesitzer^) . Daran schliessen sich Fälle, wo Wer 



1) Hierher gehört auch der Fall des 

fr. 21 § 3 de adq. u. am. (lau.): qui alienam rem preca- 
rio rogauit, si eandem a domino conduxit, possessio ad do- 
minum reuertitur. 

2) Fr. 21 pr. de adq. u. am. (lau.): interdum eius possessionem, 
cuiuB ipsi Don habemus, alii trade re possumus, neluti cum isqui pro 
berede rem possidebat antequam dominus fieret precario ab hercde eam 
roganit. — Die Tradition ist hier nicht sowol Uebortragnng als Bestellung, 
zum Ueberfluss an Jemand der bisher selber Besitzer war. Aber es 
ist eben ein neuer Besitz den Dieser mit dem Prekarium erhält, und 

Bekker, Dm Recht des Besitiea. 20 
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dergestalt Besitz erhalten hat diesen weitergibt ^) . — Ob der 
Römischen Praxis noch andere Arten reiner Besitzestraditionen 
bekannt gewesen sind, wird nicht ganz leicht zu entscheiden 
sein. Mehre Stellen die darauf zu weisen scheinen konnten, 
lassen uns Über die Details des Tatbestands im Unklaren. 
Die wichtigste von diesen ist 

fr. 38 § 1 de adq. u. am. p. (lul.): si quis pos- 
sessionem fundi ita tradiderit, ntitademnm 
cedere ea dicat, si ipsius fundus esset, non nidetur 
possessio tradita si fundus alienus sit. hoc am- 
p 1 i u s existimandum est possessiones snb condicione 
tradi posse sicut res sub condicione traduntur, ne- 
que aliter accipientis iieri quam si condicio exsti- 
terit. 

Bei dem zunächst besprochenen Falle liegt es nahe, an eine 
die grössere Rechtsübertragung begleitende BesitzUbertragnng 
zu denken, wogegen dann mit dem »hoc amplius« der lieber- 
gang zu den reinen BesitzHbertragungen gemacht wäre. Mehr 
noch ins Unbestimmte verlieren sich fr. 4 § 2 de allen, i. 
m. c. 4, 7 (Ulp.): Pedius 1. IX »non solum ad dominii trans- 
lationem hoc edictum pertinere ait, uerum ad possessionis 
quoque« und fr. 3 § 9 de adq. u. am. p. (Paul.) : »et si 
alii tradiderim amitto possessionem« ; wogegen fr. 17 § 1 
eod. (Ulp.) etwas schärfere Umrisse angibt: 



diesen neuen Besitz bat Der dem das ius possidendi zusteht verh'ehn. 
Vergl. fr. 28 eod. 

1) Fr. 33 § 4 de nsurp. 41, 3 (lul.): ». . . si creditor elua pos- 
sessionem alii tradiderit, interpellabitnr usucapio etc.« Blosse 
SachUbergabe seitens dos Kreditors liat diese Folge selbstverständlich 
nicht; vgl. auch fr. 37 de adq. u. am. (Marcian.). 
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Bi quis igitur ea mente posBesBionem tradidit, ut 
poBtea restituatar, deflinit possidere. 

Ans fr. 28 eod. (Tert.) ist weniger zu entnemen, als auf 
den ersten Blick scheinen möchte; der einzige Fall neben 
dem prekaristischen, der uns daraus fest greifbar entgegen- 
tritt, »si rem meam tu possideas, et ego emam a te posses- 
sionem rei uel stipuler, utilis erit et emptio et stipulatioa, 
gehört ersichtlich in die von uns angenommene erste Gruppe. 
Wenden wir uns nun zu den Fällen, wo mehr als Pos- 
sessio übertragen werden soll. Welches Gewicht bei diesen 
auf gerade die »traditio possessionis« gelegt wurde, zeigt am 
besten 

fr. 11 § 13 de A. E. V. 15, 1 (ülp.) : idem Nera- 
tiuB ait uenditorem in re tradenda praestare debere 
emptori ut in lite de possessione potior sit. sed lu- 
lianuB 1. XV digestorum probat, nee uideri tra- 
ditum si superior in possessione emptor 
futurus non sit; erit igitur ex empto actio nisi 
hoc praestetur. 

Aenliche Ansichten kehren wieder 

fr. 22 de adq. u. am. 42, 1 (lau.): non uidetur 
possessionem adeptus is, qui ita nactus est ut eam 
retinere non poBsit. 



und 



fr. 6. pr. de diu. temp. 44, 3 (Afric.) : si duobus 
eandem rem separatim uendiderim, ea possessio, 
quae utramque uenditionem praecesserit, soli priori 
emptori, cui et tradita sit proficit. denique et si 
quam rem tibi uendiderim rursus a te emam et Titio 
uendam, et meam omnem et tuam possessionem Titio 

20* 
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accessiirain, uidelicet quod et tu mihi et egö ei pos- 
sessionem praestare debeamns. 
Diese lezte Stelle lässt durchaus keinen Zweifel, worin 
der durch die traditio possessionis zu erreichende Vor- 
teil besteht, und es ist wol anzunemen dass auch die bei- 
den andern im Hinblick auf die »accessio possessionis» beim 
Utrubi «; , und also in Beziehung auf die Besitzübertragung 
beweglicher Sachen geschrieben sind. Einzelne Accessions- 
fälle, die in den Quellen besprochen werden: 
Tradition aus Verkauf fr. 14 § 2 de diu. temp- 44, 3. 
Auch wenn ein Negotiorumgestor verkauft und der Dominus 
nachher ratihabirt, § 4 eod. Verkaufen Son oder Sklave 
mit Willen des Gewalthabers, oder aus dem Pekulium des- 
sen freie Verwaltung ihnen zustand, »dabitnr accessio eins 
temporis quo penes me [= Gewalthaber] fuit«, fr. 14 pr. de 
adq. u. am. 41, 2, und daran schliessend § 1 : »tutore qno- 
que uel curatore uendente, dabitur accessio eins temporis 
quo pupillus uel furiosus possedit«. — Rechtmässiger Ver- 
kauf durch den Pfandgläubiger, wenn auch wider den Wil- 
len des Verpfänders »emptori accessio tui [= des Verpfänders^ 
temporis dari debebit«. fr. 14 § 5 de diu. temp. 



1) Allgemeine Regeln ftir diese AccesBion im fr. 13 de adq. 
u. am. (Ulp. ), § 1: cum quis utitur adminicnlo ex persona aucto- 
ris, uti debet cum sua causa suisque uitiis. deniqne addimus in acces- 
sione de ui et dam et precario uenditoris. — § 12: accessionea in 
eonim persona locum habent , qui habent propriaro possessioneui ; ce- 
terum accessio nemini proficit, nisi ei .qui ipse possedit. — § 13: 
praeterca ne uitiosae possessioni ulla potest accedere; sed nee uitiosa 
ei quae uitiosa non est. — Dazu fr. 14 de diu. temp. 44, 3 (Scaeu. 
pr. : de accessionibus possessionum nihil in perpetuum nee Keneraliter 
definire possumiis; consistunt enim in sola aequitate. — § 1 plane 
tribuuntur his qui in locum aiiorum succedunt, siue ex contractu siue 
noluntate [?]. 
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Redhibition des Verkauften : Accession nicht nnbezweifelt, doch 

zuzulassen »emptorem uenditoris accessione nsurum, et empto- 

rem uenditoris; quod magis probandum puto« fr. 13 § 2 de 

adq. u. am. 

Verpfändung und Afterverpfsindnng , fr. 14 §3 de diu. 

vgl. fr. 16 de usurp. 41, 3. 

Hingabe der Dos und Restitution, fr. 13 § 6 de adq. u. 

am. 

Rückgabe des Prekarium, fr. 13 § 7 eod. >) 

Schenkung, fr. 13 § 11 eod. 

Legat : die Zeit des Testators ist dem Legatar stets zuzurech- 
nen, die des Erben nur nach Umständen ^j , fr. 13 § 10 
eod. 
Restitution »iussu iudicis« fr. 13 § 9 eod. 

Dahingegen soll keine Accession stattfinden 

fr. 13 § 3 eod. : si liber homo uel alienus seruus, 
cum bona fide seruirent comparauerint et alii adqui- 
sierint possessionem, neque liberum neque serui do- 
minum debere uti accessione. 



1) Die Frage ob der Prekarist accessio aus der Person des pre- 
cario dans habe . wird hier nicht aufgeworfen ; was immerhin auffäl- 
lig ist. 

2) »An heredis ei possessio accedat uideamus. et püto siue sub 
condicionc fuerit relictum, dicendum esse id temporis quo heres pos- 
sedit anto oxistentem condicionem uel restitutionem rei legatario pro- 
ficere. testatoris autem semper proderit legatario«. Also die Zeit wo 
der Erbe »possedit post existentem condicionem uel restitutionem 
rei« soll dem Legatar nicht zugerechnet werden, aber warum nicht 
wenn nach § 9 doch der Besitz des Prädo zugerechnet wird? Und 
»testatoris semper proderit«? auch wenn der dazwischenliegende 
Besitz des Erben nicht zugerechnet werden darf? Und kOnnte dann viel- 
leicht auch die ältere Besitzperiode des Erben doch dem Legatare 
zugerechnet werden, wenn ihm auch die spätere nicht zuzurechnen 
wäre? 
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fr. 13 § 8 eod. : ex facto quaeritar, si qais mana- 

missus ex causa peculiari habeat rem non concesso 

sibi pecalio, deinde dominoB uelit retracta posses- 

sione accessione nti, an possit? et placait non esse 

dandam hanc accessionem, qnae dam habita est. 

Beides wieder mit der Accession des vom Praedo geübten 

Besitzes nicht zum besten zu vereinen. Allerdings müssen 

wir schon nach § 13 annemen, dass der Praedo doch keine 

«nitiosa possessio« hatte, aber der »alius« welchem »liber 

homo« oder »alienus seruus« den Besitz erwerben, braucht doch 

erst recht nicht vitiösen Besitz zu haben. Und die Erklärung 

lediglich daraus zu schöpfen, dass »accessiones in sola aequi- 

täte consistnnt«, ^wärt auch wenig Befriedigung. 

Neben der Accession für das Utrubi kommen als Folgen 
der »traditio posßessionisc nach den Quellen noch in be- 
tracht : 

die Accession zum Usukapionsbesitz ; 
die Begründung des Usukapionsbesitzes selber ^) ; 
die Begründung der a. Publiciana 2) . 

Weitere Wirkungen, die vielleicht angenommen sein möch- 
ten, weiss ich für den Augenblick nicht quellenmässig zu 
belegen. 



1) Fr. 33 f 3 de usurp. 41, 3 (lul.) : si mihi Titiiu, a quo fön- 
dam petere uolebam, possessione cesserit, usucapionis causam 
iustam babeo , sed et is , a quo ex stipuiatu fundum petere uolebam, 
cedendo mihi possessione, si soluendi causa id fecerit» eo ipso 
efficit ut fundum longa possessione capiam. 

2) Fr. 7 § 16 de Pub 1. 6, 2 (Uip.) : ut ifitur Publiciana eom- 
petat, haeo debent conourrere: ut et bona fide'quis emerit, et ei res 
empta eo nomine sIt tradita. ceterum ante traditionem, quam- 
uis bonae fidei quis emptor sit, ezperiri Publiciana non potc- 
rit. — cf. § 17. 
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Wir wenden uns zum Tatbestände der traditio posses^ 
sionis. 

Erforderlich ist erstlich Handlungsfähigkeit der Betei- 
ligten. Auf Seiten des Erwerbers zweifellos ^) . Auf selten 
des Tradenten bezeugt durch 

fr. 2 § 16 pro empt. 43, 4 (Paul.): si a furioso 
quem putem sanae mentis emero, constitit usucapere 
utilitatis causa me posse, quamuis nulla esset emp- 
tio, et ideo neque de euictione actio nascitur mihi, 
nee Publiciana competit, nee accessio possessio- 
nis. 

Also: keine emptio, keine traditio; folgeweise keine Publi- 
ciana, keine accessio possessionis; wol aber Besitzerwerb, 
durch einseitigen gutgläubigen Akt, und »utilitatis causa« 
Usukapion aus einem Putati vtitel. Im wesentlichen stimmt 
damit 

fr. 13 § 1 de H. P. 5, 3 (ülp.) : . . . si a furioso 
emero sciens, pro possessore possideo; 

wieder Besitzerwerb durch einseitigen Akt, doch ist die er- 
worbene possessio von schlechtester Art, »pro possessore«, 
an die selbstverständlich auch utilitatis causa keine Usuka- 
pion zu knüpfen war. Im fr. 7 § 2 de Publ. 6, 2 sieht 
dann Ulpian auch auf den Fall, wo Jemand »a furioso, igno- 
rans cum furere« kauft; mit Paulus lässt er die Usukapion 
zu, und folgert hieraus auch die Zulässigkeit ^) der Pnbli- 



1) Hier könnte nur gefragt werden, ob der Tradent, wenngleich 
Accipient den Besitz nicht erwirbt , den Besitz verliere ; das bejaht 
GelBUB fr. 18 § 1 de ad q. p. : ... »Bufficit quippe diinitterc posses- 
sionem, etiamsi non transferas«. 

2) Vgl. oben 8. 80 N. 2. 
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ciana. Diese Differenz anter den Juristen ist sehr wol be- 
gi'eiflieh , ja es wäre verwunderlicher wenn über diese und 
änliche Fragen keine Differenzen erwachsen wären. Bei 
weitem mehr Schwierigkeiten macht 

fr. li de A. R. D. 41 , 1 (Marcian.) «) : pupUlus 
.... alienare nullam rem potest, nisi praesente 
tutore auctore, et ne quidem possessionem, 
quae est naturalis ut Sabinianis uisum est; quae 
sententia nera est. 

Marcian spricht hier nachdrttcklich , und offenbar wol tiber- 
legt: alienirt der Pupill die Possessio nicht, so behält er 
sie, und trotz seinem Zugreifen erlangt der andere Teil sie 
nicht, denn »possessio plurium in solidum non datur.« Wir 
kommen um nichts weiter mit der Anname. dass die Un- 
Wirksamkeit der von dem Pupillen vorgenommenen Tradition 
nicht Bowol aus seiner Handlungsunfähigkeit als aus einem 
speziellen Alienationsverbot zu erklären sei, immer bleibt 
die Hauptfrage ungelöst : wie kann es kommen dass der An- 
dere trotz dem Zusammensein von Animus und Corpus in 
seiner Person die Possessio nicht erwirbt? Schwerlich wind 
um die Anname hinumzukommen sein, dass auch im fr. It 
cit. die Andeutung einer tiefgreifenden Spaltung unter den 
Römischen Besitzlehrem liege, mag sich dieselbe nun anf 
die Regeln des Erwerbs oder auf die der possessio plurium 
bezogen haben. 

Erforderlich ist zweitens eigne Possessio des Tradenten. 



1) In der Interpretation, die Savigny von unserer Stelle gibt, 
Bes. (7. Aufl.) S. 355 N. 4 ist das bü merkenswerteste der Aussprach 
»aUenare possessionem heisst so den Besitz verlieren, dass darin eine 
juristische Succession liegt«; also erkennt S. die Möglichkeit einer 
»juristischen Succession« in den Besitz an. 
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Tradirt ein Kichtbesitzer, so haben wir jedesfalls keine »tra- 
ditio possessionistf mit den ihr eigentümlichen Folgen; es 
bliebe ^ber möglieh dass der Accipient darch sein einseiti- 
ges Verhalten doch Besitzer *) würde, und es wäre auch 
nicht undenkbar dass Usukapion, ja vielleicht auch Publi- 
ciana »ntilitatis causa« ihm zugesprochen würden. An eine 
»accessio possessionis« aber wäre selbstverständlich in kei- 
nem Sinne zu denken — Statt des Besitzers könnte auch 
ein berechtigter Vertreter tradiren, und unberechtigter Ein- 
spruch des Vertretenen wäre kein Hindernis 2). 

Das Geschäft darf kein verbotenes sein. Unser Quel- 
lenmaterial bezieht sich auf die Traditon unter Eheleuten, 
und ist schon im § 14 S. 95 N. 1 besprochen. Dass Diffe- 
renzen bestanden haben, wird direkt gemeldet ; erst auf Ju- 
lians Autorität scheint Besitz des Beschenkten, und zwar 
»pro possessore possessio«, ziemlich allgemein angenommen 
zu sein. 

Dann von dem Vorgang selber. Wie andere Traditio- 
nen ist auch diese an keine Formen gebunden, und es ge- 
nügt, dass der entscheidende Wille der Parteien irgend einen 
passenden Ausdruck finde. Man vergleiche z. B. 

fr. 1 § 21 de adq. u. am.: .... pro traditis eas 
haberi, si in re praesenti consenserit. 



1) Die Zweifel, die sich in dieser Beziehung aus dem fr. 32 § 1 
de adq. u. am. 41, 2, ergeben» sind schon oben gewürdigt, c. 5 de 
adq. et ret 7, 32 (Diocl.} : . . . »dominii tui ius conuelli non sinet« 
ist fUr die Besitzerwerbsfrage nichtssagend. 

2) Nach der Entscheidung des zweiten Falles im fr. 33 de adq. 
u. am., s. unten S. 315 N. 1 würde anzunemen sein, dass den^ Er- 
Werber auch im Falle des fr. 32 § 1 cit. wol ein »possidere« aber kein 
»recte possidere« zukomme» 
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So kann es kommen^ dass unter Umständen der Vollzag der 
Tradition leichter wird, als der der einseitigen Besitzergreifung 
sein würde, indem die Tradition zwar allemal die Mitwir- 
kung eines Tradenten fordert, der Accipient aber vielfach 
mittels eines sehr viel weniger energischen Willensausdrueks 
zum Ziele gelangt, als der Okkupant. Blosse Willenserklä- 
rung der Parteien aber, die nicht »in re praesenti« geschähe, 
genügt nicht , selbst nicht wenn sie schriftlich ^} verfasst 
würde. 

Der durch einen Vertreter, z. B. Pachter geübte Besitz, geht 
nicht über durch blossen Vertrag, z. B. Verkauf, des Ver- 
tretenen mit einem Dritten, auch nicht durch Mitteilung des- 
selben an den Pachter, oder dadurch dass der Verkäufer den 
Käufer zugreifen heisst »iussit emptorem in uacuam posses- 
sionem ire« ; opponirt sich der Pachter, so gilt ihm gegenüber 
noch der Verkäufer nicht der Käufer ^j als Besitzer. Das- 
selbe wäre bei anüno retinirten Besitzungen anznnemen, 
wenn inzwischen ein Dritter Inhaber geworden dem Käufer 
den Eintritt weigern wollte. Die Tradition gilt also nur 
dann als vollzogen, sobald der Erwerber berechtigt ist nach 
den Erfarungen des gemeinen Lebens sich als tatsächlichen 
Gebieter der Sache zu betrachten. — Sollte andererseits der 
erwerbende Teil sich selber in diese Lage gebracht haben, 
der Veräussemde aber, obschon causa traditionis vorhanden, 
bisher seine Mitwirkung noch unterlassen haben, dann wüide 
zwar der Besitz dem Erwerber nicht abzusprechen sein, aber 
es wäre kein »recte possidere«^) und alle Folgen der tra- 



1) Fr. 48. eod. (Pap.). 

2) Fr. 12 de ui 43, 16 (Marcell.), fr. 18 eod. (Pap.). 

3) Fr. 33 de adq. u. am. (Pomp.): fundi uenditor, etiamsi man- 
dauerit alicui, ut emptorem in uacuam poseesaioDem induceret, prius* 
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ditio possessionis blieben ans; nur »secundam consen- 
Bum auctoris in possessionem ingressus, recte possidet« 
(c. 13 de G. £. 4, 3S Diocl.). Anders beim Legatar, dem 
man ein stärkeres »ius ad rem« zugesprochen zu haben 
scheint, so dass auch dem selbständig einrückenden, die 
Usukapion >} gewärt wurde. Wichtig ist noch was Papinian 
im fr. 18 de ui 43, 16 über die Vollziehung einer Tradition 
ausfürt, die nicht in unmittelbarer Nähe der zu übergebenden 
Sache geschieht. Nämlich dass hier nicht erst der Tradent 
den Besitz aufgibt, und nachher der Accipient den Besitz er- 
wirbt, sondern vielmehr Tradent so lange den Besitz behält, 
bis Käufer diesen erlangt: 

neque enim ante omissam uideri possessionem, quam 
si tradita fuisset emptori ; quia nemo eo animo esset, 



quam id fierot non rectc emptor per se in poBsesBionem 
ueniet. item si amicus uenditoris mortuo eo, priusquam id Bei- 
ret, aut non prohibentibuB heredibuB id fecerit, recte poBseBsio tradita 
erit. sed bI id fecerit cum Bciret dominum mortuum, aut cum sciret 
heredes id facere nolle, contra erit. 

fr. 5 eod. (Paul.}: si ex stipulatione tibi Stichum debeam et non 
tradam eum, tu autem nanctUB fueris poBBessionem , praedo eB. 
aeque bi UL*ndidero nee tradidero rem, si non uoluntate mea nanctuB 
BiB posseBsionemi pro emptore poBsideB, sed praedo ob. — 

Und daneben 

fr. 1 § 5 de exe. r. uend. et tr. 21, 3 (Ulp.): si quis rem emerit, 
non autem fuerit ei tradita, Bed poBsessionem Bine iiitio fuerit 
nactus, habet exceptionem contra ueiiditorem , nisi forte uenditor 
iustam causam habeat cur rem uindicet. nam etsi tradideritpo»- 
BCBBionem, fuerit autem iuBta cauBa uindicandi, replicatione aduerBUB 
exceptionem utetur. 

]) Fr. S pro legat. 41, 8 (Pap.): si non traditam posBcs- 
sionem ingrediatur sine uitio legatarius, legatae rei usucapio contin- 
git. — »sine uitio« s= »nee ui nee clam nee precario«- 
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ut possessionem omitteret propter emptorem quam 
emptor adeptas non fuisset. 

Schliesslich ist noch des, leider auch textlich verderbten 
fr. 34 pr. de adq. u. am. von Ulpian zu gedenken, aas 
dem ich aber nicht so viel wie Brinz ftir die Kenntnis der 
possessionis traditio zu entnemen vermag. Tradent will den 
fundus C tradiren, und tradirt ihn; Accipient will den fnn- 
dus S. accipiren und accipirt irrtümlich den ihm gebotenen 
fundus G; hier feit dem Accipienten der animus possidendi 
in beziehung auf diesen fundus C, darum erwirbt er den Be- 
sitz an demselben nicht. Die fernere Spekulation Ulpians, 
die auf Celsus und Marcellus zurückgreift, schliesslich aber 
doch nicht über das erstgewonnene Resultat hinausfürt, er- 
innert lebhaft an die znlezt zitirte Entscheidung Papinians-. 

sed non puto errantem adquirere; ergo nee amittet 
possessionem qui quodam modo sub condidone re- 
cessit de possessione. 

Der umgekehrte Fall; Tradent will den fundus C tradiren 
und tradirt den fundus S, Accipient aber will S accipiren 
und accipirt ihn auch wirklich, müsste nach der Analogie 
der Entscheidungen bei handlungs- und dispositionsunfähigen 
Tradenten dahin erledigt werden, dass Accipient zwar wegen 
des in seiner Person vorhandenen Animus und Corpus in be- 
ziehung auf fundus S an diesem die Possessio erwürbe, der 
Vorteile einer traditio possessionis aber nicht teilhaftig würde. 
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§29. 

üeberbliok; detinere und possidere. 

Wir sind dem Rechte des Besitzes nachgegangen in die 
Einzelheiten seines Tatbestandes und seiner Wirksamkeit. 
Zu betrachten ist noch das Gesammtbild, das die Römische 
Jurisprudenz von diesem Rechte aufgestellt hat. Dabei wer- 
den wir auch zu den Antworten auf die im § 5 erhobenen 
Fragen gelangen : ob der Tatbestand des Besitzes ttberhaupt 
körperlich gestaltet, dem Laienange kenntlich und verständ- 
lich gewesen, insonderheit ob er als ein bleibender Zustand 
erschienen, und ob die Besitzfolgen in ihrer Gesammtheit 
als Recht erfasst worden. Die Darstellung des Römischen 
Rechts kommt hiermit zum abschluss; nachher wird kurz 
zu prüfen sein, wieweit diese Römischen Anschauungen die 
Gegenwart binden. 

Bekanntlich sind die Römischen Juristen in nichts schwä- 
cher gewesen, als in der rein theoretischen Arbeit; daher 
wir von ihrem Dogma gewis eine schiefe Ansicht erhalten 
würden , wenn wir unser Augenmerk ausschliesslich auf den 
einen Punkt richten wollten, ob der Besitz als Recht aus- 
drückliche Anerkennung gefunden. Vielmehr ist die Unter- 
suchung auszudenen darauf, wie überhaupt die Jurekon- 
sulten den Besitz behandelt, und wie sie mit dem Begriff 
desselben operirt haben. Und da diese Jurekonsulten nicht 
blos als Zeugen des vorhandenen sondern zugleich auch als 
Schöpfer des werdenden Rechts gewirkt haben, so wird ihre 
ganze Tätigkeit für das Besitzrecht und für die Besitzlehre, 
hier in betracht zu nemen sein. 

Der Besitz und seine rechtliche Wirksamkeit sind uralt; 
bei keinem andern Rechtsgebilde können wir nachweisen, 



\ 
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dass sein Ursprung noch weiter zurückgelegen. Aber freilich 
dieser uralte Besitz ist ebenso in seinem Bestände wie in 
seinen Folgen auch ein sehr unbestimmtes, flüssig ver- 
schwimmendes Etwas: Beziehung einer Person zu einer 
Sache, welche die Sache fUr den Augenblick abhängig 
macht von dem Willen der Person. Wo derartiges unter 
bald diesen bald jenen Umständen eintrat, da knüpfte zuerst 
Gewonheit^) gewisse regelmässige Folgen daran, bis däss Über 
kurz oder lang diese selben Folgen auch die AnerkennuDg der 
Gesammtheit desjenigen Gesellschaftskreises fanden, in wel- 
chem die Gewonheit sich entwickelt hatte. So kommt der Be- 
sitz zu rechtlicher Wirksamkeit, aber einstweilen zu einer nichts 
weniger als einheitlichen. Und ebenso wie die Rechtsfolgen 
auseinanderlaufen, fallen auch die Tatbestände auseinander : 
noch feit der gemeinschaftliche Name und das Bewnsstsein, 
dass man in der Tat nur mit verschiedenen Erscheinungs- 
formen eines und desselben Grundgedankens zu tun habe. 
Es bilden sich die verschiedenen Besitzarten ^) , von denen oben 
§ 6 — 13 gehandelt worden ist, innerlich verbunden durch 
den gemeinsamen Urquell, äusserlich anscheinend zusammen- 
hangslos^]. 



1) Ausserrechtliche, one die >K)pinio necessitatis« bestehend. 

2) Aenlich ist die Verjärung ins ROuiische Recht gekommen, 
deren Entwickeiung aber insofern eine wesentliche Verschiedenheit 
von der des Besitzes zeigt, als bei ihr auch der Versuch einer Ver- 
einigung von den Römern stets unterlassen worden ist ; die prinzipielle 
Begründung und die systematische Ordnung dieses Instituts sind erst 
von der neueren Arbeit in angriff genommen. 

3) Ich möchte auf noch eine analoge Erscheinung verweisen, 
die anf breiterer Basis ruht. Wie die Römer, so haben auch andere 
Völker, Deutsche Griechen Juden n. s. w. an die Betätigung derGe- 
walt einer Person über eine Sache rechtliche Folgen geknüpft. Zuge- 
geben dass sie damit einem durchgehenden Urtriebe der menschlichen 
Natur gehoreht haben. Aber die Gebilde, die ans diesem geraeinsa- 
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Nun fürt der Prätor ein neues Kechtsmittel ein, das an 
eine Besitzart anknüpft ; zunächst zu seiner eigenen Bequem- 
lichkeit. Seit langem war es seines Amtes gewesen bei der } 
Einleitung einer Vindikation die Yindizien zu verleihen. Es 
hatte sich die vernünftige Praxis gebildet, mit dieser Ent- 
scheidung an den vor dem Processe vorhandenen tatsäch- 
lichen Verhältnissen möglichst wenig zu ändern ; erst in dem 
richterlichen Urteil lag der genügende Grund zur Aenderung. 
Also, den Vindizienbesitz erhielt Wer bis zum Eigentums- 
streite die Sache schon bei sich, in seiner Gewalt gehabt 
hatte. Wo dieses Gewalteverhältnis klar zu sehn war »abso- 
lutum est((. Aber häufig auch war dies nicht der Fall, und 
dann lag dem Prätor zunächst ob, zu erkennen »uter pos- / 
sessor«. Dadurch konnten die Verhandlungen »in iure« un- ] 
bequem in die Länge gezogen werden. Wo daher neben 
der proprietas auch die possessio streitig ist, ))quia alteruter , 

men Urtriebe hervorgegangen, sind der Verschiedenheit der Umstände 
nnter denen sie ins Leben traten gefolgt, und nach Tatbestand und 
rechtlicher Wirksamkeit, fast ebenso weit verschieden von einan- 
der geworden, wie jene sie mitzeugenden Umstände gewesen wa- 
ren. Und die Menschen, deren Tätigkeit wir die Schöpfung dieser 
Gebilde verdanken, die gingen bei ihrer Tätigkeit zweifellos gänzlich 
naiv vor; will sagen, sie bemerkten durchaus nur die Befriedigung 
eines unmittelbar empfundenen Bedürfnisses, und hatten keine Anung 
weder davon, dass änliche Bedürfnisse sich auch bei andern Völkern 
einstellen und diese zu änlichen Rechtsschöpfungen hindrängen könn- 
ten, noch davon dass sie selber unter doppeltem Dnicke ihr Werk 
verrichteten, unter dem der allgemeinen Beschaffenheit menschlicher 
Natur, und unter dem der besonderen Bedingungen ihres eigenen Le- 
bens. Erst von einer späteren Kulturstufe, und zu einer Zeit wo das 
Reflektiren vor das Produziren tritt, wird es möglich die Wame- 
mung zu machen dass die Produkte des Schaffens der verschiede- 
nen Völker, trotz aller äusseren Mannigfaltigkeit, doch eine gewisse 
innere Gleichartigkeit bezeugen, und damit die Folgerung rechtferti- 
gen dass den gleichen Erscheinungen auch gleiche Ursachen zu gründe 
gelegen haben. 



1 
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se magis possidere affinnat«, da ist es schon besser die bei- 
den Streitigkeiten anseinanderzuziehn , »separata esse debet 
possessio a proprietate«. Aber das Yorverfaren »de posses- 
sione« soll doch nicht nur präjudiziell sein; wer aus demselben 
als Sieger hervorgeht, geniesst bis auf weiteres auch den 
Schatz des Prätors in dem ihm zuerkannten Besitze: »ita 
possideatis, adnersus ea uim fieri ueto<(. Auch hierin lag 
sicher keine grosse Neuerung, da auch früher schon Wer die 
Yindizien erhalten des prätorischen Schutzes sicher gewesen 
sein mochte. Nun kommen Punkte , über deren Details, 
namentlich was die chronologische Reihenfolge anbetrifft, 
schwerlich je völlige Sicherheit zu erreichen sein wird. 
Einerseits hebt sich der Schutz, der zugleich für bewegliche 
Sachen anders gestaltet wird als für unbewegliche ; anderer- 
seits soll der Besitz, der «aut ui aut dam aut precario ab 
altero« gewonnen wäre, überall zum Siege im Interdikten- 
streit nicht fUren dürfen; übrigens aber wird das Gewicht 
der entscheidenden Momente bei dem Besitz an unbeweg- 
lichen Sachen anders als bei dem an beweglichen beurteilt. 
Alles zusammengenommen kommt es für den Tatbestand vor- 
nemlich darauf an: (positiv), wer hat die unbewegliche 
Sache jezt in seiner Gewalt? und wer hat die bewegliche 
wärend der »maior pars anni« in seiner Gewalt gehabt? — 
(negativ], aber nicht vitiös »ab aduersario?« Wogegen die 
Rechtsfolgen bestehen in dem Gewinne der Beklagtenrolle 
im Eigentumsprocess , Sicherung wider Störungen, und in 
der Möglichkeit vitiös verlorenen Besitz von dem der ihn 
uns entzogen wiederzugewinnen. 

In dieser Lage ungefär haben die Jurekonsulten das Be- 
sitzreeht übernommen; fUr die Weiterbildung sind sie an 
erster Stelle verantwortlich. Was nun zunächst in die Augen 
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springt, ist die UnificiruBg der Besitztheorie, bei der die 
»possessio ad interdicta« zum Kern- und Hauptstttck des 
ganzen Gebiets gemacht wird. Die Jaristen sehn klar, dass 
die bisher im Gebranch gewesenen Wortbezeichnnngen über 
das Wesen der Sache nicht entscheiden, dass z. B. in dem 
i^usus« [bei der »usn capio«), in dem »in potestate esse«, in 
dem »habere« ein richtiges »possidere«, wie die Interdikte 
dies fordern, stecken kann ; wogegen andererseits die »bono- 
rmn possessio« und das »in possessione esse« von der 
»possessio ad interdicta« doch ziemlich weit ab bleibt. 
Uebrigens scheint es, dass sie auch diese »possessio ad int.« 
erst zu einer einheitlichen gemacht, und festgestellt haben, 
dass die Voraussetzungen der »interdicta retinendae p.« und 
die der »int. recuperandae p.« gänzlich dieselben seien. — 
Die Unificirung des Besitzes muss den Anforderungen der j 
Praxis ebensogut entsprochen haben, wie denen der Theorie. 
Für jeden der mit dem Becht zu tun hatte war es nützlich 
und bequem, zu wissen dass in Zweifelsfällen bei den Wörtern \ 
»possessio, possidere« stets zuerst an Interdiktenbesitz zu 
denken sei ; es war ebenso bequem dass der Besitz in seinen 
verschiedensten Verwendungen, bei der Okkupation Tradition 
und Dereliktion, bei Eontrektation und Purgation der Fur- 
tivität, bei Usukapion und Fruchterwerb, desgleichen bei 
dem Erwerbe durch Sklaventätigkeit und beim partus ancillae, 
u. s. w. regelmässig nach den von den Interdikten her be- 
kannten Normen zu beurteilen war. Regelmässig, doch 
one dass man ein Abgehen von diesen Kegeln, wo solches 
zweckmässig erschienen wäre, ängstlich zu meiden gesucht 
hätte : passt es besser, so kann die Usukapion auch one ju- 
ristischen Besitz weiterlaufen, und es erhält die a. Publi- 

Bekker, Das Recbt des Besitzes. 21 
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ciana dann selbst Wer die Besitzesinterdikte nicht erhalten 
könnte. 

Aber nicbt nach allen. Seiten hin erscheint die Tätig- 
keit der Juristen gleich befriedigend. Richtig haben sie 
noch erkannt, dass in manchen Fällen der InterdiktenbesitK 
allein wirkend auftritt, in andern nur verbunden mit allerlei 
Zusätzen. Was dann aber die nähere Prüfung und Bestim- 
mung dieser Zusätze anlangt, so lassen die Ergebnisse ihrer 
Arbeit vielfach viel zu wünschen ^). Freilich dürfen wir nicbt 
\ vergessen, dass wir die Werke der Römischen Jurisprudenz 
I weder vollständig noch, von wenigen Ausnamen abgesehn, 
unverfälscht kennen; doch begegnen uns viele Ungenauig- 
.' keiten, die nicht wol erst von den Kompilatoren hinein- 
' gebracht sein können, so dass der Schluss auf die Mangel- 
haftigkeit der Arbeit der klassischen Juristen selber bestehn 
bleibt. Als Beispiele nemen wir die »bonae« und die »ma- 
lae f. possessio«. Zuvörderst ist es der Deutlichkeit nicbt 
förderlich, dass derselbe Ausdruck »b. f. possessor« ebenso 
den gutgläubigen Erwerber, wie den gutgläubigen Be- 
sitzer bezeichnet. Zur Entschuldigung lässt sich anfttren. 
dass damals auf »mala f. superueniens « sehr viel weniger 
angekommen als bei uns, was allbekannt; aber die Ent- 
schuldigung würde doch ausreichend nur sein, wenn die 
»mala f. superu.« überhaupt ganz bedeutungslos gewesen wäre, 
was schwerlich zu behaupten sein wird, so schwierig übrigens 
der Nachweis bestimmter Wirkungen derselben gerade durcb 
die Zweideutigkeit der benuzten Ausdrücke gemacht ist. So- 
dann ist »b. f. possessor« bald der Usukapionsbesitzer, bald 
aber auch wer nicht »ex iusta causa« und an keiner nsn- 



1) Ich erinnere beiläniig an das oben § 12 S. 77 f. ausgefQrte. 
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kapionsfähigen Sache aber doch »bona f.« Besitz erwor- 
ben hat; bei welchen beiden die Differenz ihrer recht- 
lichen Stellungen schon keines Nachweises mehr bedarf. Und 
weiter, sind die Römischen Juristen je zu klaren fest ab- 
geschlossenen Begriffen der i. causa oder des i. titulus pos- 
sessionis, und der bona fides selber gelangt? so dass wir es 
entweder auf unglückliche Zwischenfälle, oder aber auf un- 
ser eigenes Ungeschick zu schieben hätten, dass wir aller 
aufgewanten Mtthe unerachtet darttber ins klare zu kommen 
nicht vermögen: ob die »bona f.« ein bestimmtes Ueber- 
zeugtsein fordert, oder lediglich in der Abwesenheit eines 
gewissen Bewusstseins besteht? und ob darauf gewicht zu 
legen ist, wie man zu dem guten Glauben gekommen, mit fri- 
volem Leichtsinn oder mit sittlicher Arbeit ? — Bei der »malae 
f. possessio« aber stört zumeist, dass der Ausdruck zwei 
verschiedene Vorkommnisse bezeichnet, die etwa ebensoweit 
auseinanderliegen wie »dolus bonua« und »d. malus«: man 
könnte sehr wol eine »gerechte« oder eine »gerech tfertigte<c, 
und eine »ungerechte« oder »ungerechtfertigte m. f. pos8essio(c 
einander gegenüberstellen. Der Finder von Sachen die sich 
nicht als Thesaurus darstellen, Wer fremde zugelaufene Tiere 
bei sich aufgenommen um sie dem Herrn zurückzustellen, 
kann sich fttglich weigern sie dem Ersten Besten der sich ' 
ftlr den Herrn ausgibt auszuliefern , und gerade aus Gewis^ ! 
senhaftigkeit auf eine Vindikation es ankommen lassen ; \ 
gleichwol ist er sicher nicht »bonae f. possesspr« und würde ! 
also im Processe nur als »malae f. possessor« zu bezeichnen! 
und zu behandeln sein. Aenlich in den Fällen auf die ^ 
Marcellus in fr. 20 de adq. u. am. 41, 2 weist. Sodann 
ist die »malae f. possessio« in einer Hinsicht noch vager 
als die »bonae f. p.«: der »bonae f. possessor« ist regel- 

21» 
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massig »possessor« (Interdiktenbesitzer) , als »malae f. pos- 
sessor« aber kann ebensogut wie ein Interdiktenbesitzer aucli 
ein Niebtinterdiktenbesitzer in anspmch genommen werden 
(vgl. fr. 9 de R. V. 6, 1). 

Wir berttren hier gleich noch eine andere schwaelie 
Stelle der Kömischen Terminologie. Die »possessio« wird aof- 
erbaut aus »corpus« und »animus«^), und der »animus« kann 
sein ein »a. rem sibi habendi« oder »a. rem non sibi h.«. Es 
wäre im Interesse der Deutlichkeit von grösstem Wert g^ 
wesen, bestimmte Ausdrücke in den Gebranch zu nemen, 
von denen einer das Dasein des blosen »corpus«, ein zweiter 
»corpus« sammt »animus r. sibi h.«, der dritte »corpus« sammt 
»animus r. non sibi h.« bezeichnete. Diese bestimmten Aus- 
drücke feien, »possessio« darf wol zunächst auf die Summe 
von »corpus« und »animus r. sibi h.« gedeutet werden, aber 
wir wissen doch auch, dass wir sehr oft gezwungen sind 
über dieses Nächste hinauszugreifen, und dass uns dann 
»possessio« in den mannigfaltigsten Bedeutungen begegnet. 
— »detinere« kommt meist in Wendungen vor, die ausser- 
halb der Besitzlehre liegen ; aus den nicht zalreichen aof 
Besitzverhältnisse bezüglichen Stellen in denen das Wort 
sich findet, ist ein fester vom »possidere« oder »habere« scharf 
zu sondernder Sinn desselben nicht zu entnemen. »detentio^^ 
und »detentor«^) sind in den Digesten ganz seltene Wörter; 



1) Bei Gelegenheit auch »factum« und »aniniusn vergl. fr. 1 § ^^ 

si 18 q. test. 47, 4: ... »possesBionem quae facti est et 

animi«. 

2) Bei Brissonius und Dirksen wird daftir aus den Pandek- 
ten nur fr. 1 § 5 de remis s. 43, 25 citirt, dessen Lesart zweifelhaft 
ist, vgl. fr. 16 de seruit. 8, 1. 

3) Feit bei Brissonius, bei Dirksen dafür nur c. 10 unde 
ui 8, 4 (Zeno). 
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ebenso » detentare a >] . Auch »detentator« würde nach dem 
Lexikon nur in Kodexstellen anzutreffen sein, »detentatio« 
in den Pandekten wenigstens zweimal in Stellen die für 
die Wortbedeutung nicht gar ergiebig sind^). — Dass auch j 
der Ausdruck »naturalis possessio« so wenig das blose »cor- ( 
pus«, wie »corpus« sammt »animus r. non sibi h.« fest be- ! 
zeichnet, darf als gewis angenommen werden, so viele Zwei- / 
fel-^) übrigens bestehn bleiben mögen. / 

Doch von den sprachlichen sind die sachlichen Bedenken 
nicht zu scheiden. Es feit das Wort zur Bezeichnung der 
Stellung oder Lage desjenigen der blos »corpus« hat, nicht 
»animus«. Aber haben die Römischen Juristen eine solche 
Lage überhaupt als möglich gedacht? »animus« one »corpus« 
war rezipirt beim »animo retinere«; Labeo hatte sogar ein 
»quarundam rerum animo possessionem adipisci« fttr mög- 
lich gehalten, freilich wie es scheint, one damit durchzu- 



1) Feit bei Bris 8 oni US, bei Dirksen nur Stellen aus dem 
Theodosianus. 

2) Fr. 5 pr. de imp. in r. d. 2b, i (Ulp.) : quod dicitur, neces- 

sarias impensas dotem minuere, sie erit accipiendum ma- 

nebit igitur maritus in rerum detentatione, donec ei satis fiat. 
— M. a. Worten, der Maritus macht in diesem Falle ein Retentions- 
recht an den fraglichen StUcken geltend. 

Fr. 15 § 3 ex quib. c. mai. 4, 6. (Ulp.) : . . . . si inchoata sit bo- 
nae fidei possessoris detentatio ante absentiam, finita antem 
reuerso etc. — Wenn dastände »b. f. possessoris possessio« so 
wäre damit wol dasselbe gesagt, indessen mag zugegeben werden, 
dass «detentatio« hier auch als »tatsächliche Betätigung« des onehin 
schon tatsächlichen Besitzes ausgedeutet werden mag. Aber vom »ani- 
mus rem non sibi hab.« steckt augenscheinlich nichts in dem Wort. 

3) lieber die Besultatlosigkeit der zum Ueberdruss traktirten' 
Kontroverse über •ciuilis« und »naturalis possessio« vergl. Meischei-, 
der Bes. S. 77 — 84, dessen Urteil »die possessio naturalis leidet an 
dem Mangel der Bestimmbarkeit« auch in dem nicht von ihm benuz-t' 
ten Teile des Materials Bestätigung findet. ") 
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dringen. Aber im »corpus« steckt ja wol die »scientias, und 

zieht diese nicht mit Notwendigkeit irgend einen »animoise, 

entweder den »rem sibi hab.«, oder den »rem non sibi h.« 

nach sich? ganz änlich wie wir vorhin sagten, dass jede 

rechte »possessio« auch irgend eine »fides«, entweder »bona«! 

oder »mala f.«, als unlösbares Stück mit sich füre. Kein 

Grund den Römern einen Vorwurf zu machen, wenn sie 

dies angenommen; wol aber liegt ein Grund zum Vorwurf 

f darin^ dass ihre Darstellungen keine Klarheit verbreiten ttber 

( das was sie angenommen haben : konnte ihr »corpus« auch 

.für sich bestehen? oder wäre dies »corpus« one »animus« schon 

I kein ganzes »corpus« mehr gewesen ? sondern selber nur ein 

näher zu definirendes Bruchstück? 

Und diese Unklarheit steht keineswegs vereinzelt; im 
gegenteil, die ganze Lehre liegt wie im Nebel. Vorher ist 
ausgefttrt in welchem Entwickelungsstadium etwa das Be- 
sitzrecht gestanden, als es ttberging von den Prätoren io 
. die Hände der Juristen. Es war schon kein gliedmässig 
wolgebildet Kindlein; nein ein aus verschiedenen Keimen 
zusammengewachsenes Geschöpf, dem vielleicht ein kräftiger 
Trennungsschnitt mehr genttzt hätte als jede sanftere Pflege. 
Da war erstlich das aus der alten Vindizienordnung über- 
nommene Stttck, ausgezeichnet duVch die Beschränktheit 
seiner Wirkungen und Voraussetzungen. Denn erfordert wird 
nur dass die Person in gewissen äusserlichen und handgreif- 
lichen Beziehungen zur Sache stehe, bei denen es volls^dig 
gleich gilt wie man in dieselben eingetreten ist, mit, one oder 
wider Recht, gutgläubig oder schlechtgläubig; und verfügt wird 
nichts, als dass dieses selbe Verhältnis für eine Weile noch un- 
gestört fortbestehn soll, bis dahin nämlich dass der Richter 
ttber das Recht an der Sache entschieden haben wird. Aber so 
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einfach dieser altertümliche Besitz erscheinen mag, er trug 
doch schon den Grund zu schwer zu lösenden Zweifeln in 
sich. Die Handgreiflichkeit seiner Voraussetzungen entsprach 
der Wirklichkeit nicht immer ; es war nicht immer gleich zu 
sehn oder sonst sinnlich warzunemen, wer von den beiden 
streitenden Teilen im Besitz war des Waldes,, des entlau- 
fenen Sklaven, der Erbschaft. Man musste sich entscheiden : 
entweder dabei zu beharren, dass der Besitz ein greifbarer 
Znstand sei, und also ein Aufhören des Besitzes zu statuiren, 
sobald der Zustand irgend wie ein Ende fand; oder aber 
von der dauernden Greifbarkeit ganz abzugehn, nichts zu 
fordern als einen greifbaren Beginn und dann den Besitz 
auch ungreifbar fortdauern zu lassen, bis dass wieder ein an- 
derer greifbarer Vorgang ihm ein Ende gab. Und die Ju- 
risten hatten auch nicht blos mit diesem einfachen Besitze 
zu tun. Zwei andere Elemente, nnter denen immerhin ein 
gevrisser natürlicher Zusammenhang erfindlich sein mag, 
waren gleichfalls schon durch das prätorische Recht mit 
demselben verknüpft worden. Das Moment der Moral, der 
bona fides im weitesten Sinne, hatte seine Anerkennung 
darin gefunden, dass nicht allemal das tatsächliche Verhal- 
ten im Augenblick des Interdikts den Ausschlag geben sollte : 
war der Besitz »ant ui ant clam aut precario« vom Wider- 
part erlangt, so sollten Anerkennung und Schutz nicht sowol 
dem zu teil werden, der verstanden hatte durch solche Wider- 
rechtlichkeit die tatsächlichen Verhältnisse zu seinen Gunsten 
umzugestalten, als demjenigen der durch die Widerrechtlich- 
keit aus der ihm günstigeren tatsächlichen Lage verdrängt 
war. Die gegenwärtige Handgreiflichkeit entschied also 
keineswegs mehr ausschliesslich über das Dasein des Be- 
sitzes, anch was früher geschehn war musste in die Rechnung 
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mitaufgenommen werden. Und anf der andern Seite war 
auch die Wirksamkeit des Besitzes schon über das alte Mass 
hinausgewachsen: der Bruch desselben gab Bekuperations- 
recht, das Betentionsrecht wurde stärker, Schutz fand der 
Besitz auch da wo noch an keinen Eigentumsprooess gedacht 
ward, derselbe brauchte nicht erst mit Kautionsstellungen 
erkauft zu werden, u. s. w. u. s. w. 

Was nun die Aufgabe der Bömischen Bechtswissenschaft 
gewesen, nicht wäre sondern ist, obschon sie ungelöst ge- 
blieben ? Das was die Aufgabe der Wissenschaft - überall 
ist : ein&ch zu sehen was wirklich vorhanden war. Im vor- 
liegenden Falle also wären einerseits die rechtlichen Wir- 
kungen des Besitzes übersichtlich darzustellen gewesen^ 
wärend andererseits der Tatbestand aus dem diese Wirkun- 
gen hervorgingen klarzulegen war. Ueber den Einfluss der 
Wissenschaft auf die Bechtsfolgen des Besitzes, sind wir 
nur mangelhaft unterrichtet. Wir wissen dass die »inter- 
dicta de uiu durch spätere Ai'beit verstuzt und verschmol- 
zen uns überliefert sind, vom »int. de clandestina p.« kaum 
dass es bestanden; ebenso sind die Quellen für das Utrubi 
überaus dürftig, und doch muss dieses so recht im Mittelpunkt 
des Besitzschutzes gestanden haben ; auch auf das Utipossi- 
detis fUllt wegen der Vereinigung mit dem Utrubi falsches 
Licht. Das Gesammturteil der Juristen über die Bechtsfolgen 
des Besitzes, namentlich wie weit sie in der Anerkennung 
eines »ius possessionisa gelangt sind, behandeln wir im nächsten 
Paragrafen eingehend. 

Wie aber die Bömische Jurisprudenz zur Tatbestands- 
frage gestanden, darüber wird eher ein Urteil zu begrün- 
den sein. Wie schon bemerkt nemen die Juristen der klas- 
sischen Periode schliesslich nur Einen Tatbestand des 
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Besitzes an bei beweglichen und bei nnbeweglichen Sachen, 
für die interd. recuperandae possessionis nnd die retinendae 
possessionis. Ob diese Vereinheitlichung des Tatbestandes 
im Innern des Besitzrechts angezeigt gewesen, darüber wer- 
den die Ansichten auseinandergehen, wie über andere Pro- 
bleme der Art. Nichts gegen die Vereinigung des »ins re- 
tinendi« und des »ins recuperandi« auf dieselben Voraussetzun- 
gen ; bei weitem bedenklicher ist die Vereinigung dieser beiden 
Berechtigungen mit dem Anspruch auf die Beklagtenrolle. Wo 
das Besitzrecht bereits so erstarkt war, wie wir es im Ju- 
stinianischen Rechte kennen; und in der Zeit der klassischen 
Juristen annemen mögen, da erscheint es geradezu selbst- 
verständlich hierfür auch einen Tatbestand von moralischem 
Gehalt zu fordern; nicht die »exceptio uitiorum« in ihrer 
hergebrachten Gestalt erregt unsere Verwunderung, sondern 
nur dass man dem Für und dem Dejiziiten überhaupt so viel 
Recht einräumte, und dass man den Eigentümer und den 
bonae fidei possessor nicht dawider zu schützen untemam. 
Ganz anders wenn wir blos auf die Zuweisung der Beklag- 
tenrolle sehen: bedurfte es über diese überhaupt einer Ent- 
scheidung, so lag es nahe dieselbe so leicht und für das in 
der Hauptsache zu erwartende richterliche Urteil so nnprä- 
judizirlich zu machen wie möglich. 

lieber einen andern Punkt aber ist eine Differenz der 
Ansichten kaum zu erwarten. Mochten nun die Jnrekon- 
sulten sich fUr einen oder mehre Tatbestände je nach den 
verschiedenen Besitzfolgen entschieden haben, jedesfalls lag 
ihnen die scharfe Abgrenzung der- oder desselben ob. Bei 
nur Einem Tatbestande war scheinbar die Arbeit einfacher 
und leichter. Aber wol nur scheinbar; gewis ist, dass die 
Römer mit ihr nicht fertig geworden sind. Schon die Grund- 
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frage: fordert der Tatbestand des Besitzes einen gleichmäs- 
sig dnrchbleibenden Zustand, oder ganz wie bei der Masse der 
Rechte nur einen einmaligen Vorgang, fordert er ein Sein 
oder ein Geschehensein, hat keine feste und klare Ant- 
wort gefunden. Gewis, dass die Lehre vom gleichblei- 
benden Zustande mit vielen Einzelentscheiden unvereinbar, 
und wegen der Folgen, die sie in konsequenter Durchfbrung 
nach sich ziehn müsste, geradezu unhaltbar ist; aber frag- 
lich ob die Römischen Juristen ebenso wie wir von dieser 
Unvereinbarkeit und Unhaltbarkeit überzeugt gewesen sind: 
prinzipiell verworfen ist der bleibende Zustand nirgends; 
das »retinere possessionem« (vgl. oben § 24 S. 229 f.) ist nicht 
wol anders als von ihm aus zu erklären; und erst recht 
nicht der Ausspruch von Paulus »non magis eadem possessio 
apud duos esse potest, quam ut tu stare uidearis in eo loco 
in quo ego sto, uel in quo ego sedeo tu sedere uidearis«. 

Doch nemen wir an, dass der »bleibende Zustand« nur 
als akademische Reminiscenz in den Köpfen einiger der gelehr- 
testen Juristen gespukt habe; zu welchem Abschluss ist die 
Lehre übrigens gekommen. Der Besitz entsteht mit einem 
gewissen Vorgang, und dauert dann an one jede weitere 
Voraussetzung bis ein neuer aufhebender Vorgang eintritt. 
Fraglich ist hier zunächst die Beschaffenheit des Erwerbs- 
vorgangs: darauf die Antwort, er bestehe aus dem Zusam- 
mentreffen von »corpus« und »animus«. Von beiden feien 
die Definitionen; doch Beispiele sind oft nutzbarer als De- 
finitionen. Aber vermögen wir hier einen festen Schluss zu 
ziehn aus den in den Quellen gebotenen Beispielen? Schon 
ist des Zweifels gedacht, in dem wir bleiben betreffs des 
Verhältnisses von »corpus« und »animus« zu einander. Dabei 
war vorausgesezt dass wir »corpus« als Handlung, als Be- 
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tätigang des Willens des Erwerbenden zn erfassen hätten. 
Aber vielleieht war »corpus« auch nicht eine Handlung, son- 
dern lediglich eine äussere Beziehung der Person zur Sache. 
Wo finden wir den festen Entscheid für diese prinzipielle 
Frage was unter »corpus« zu verstehen sei, Handlung oder 
Nichthandlung des Erwerbenden? Zum Besitzerwerb gehört 
auch »scientiaa, Wissen um den Besitz und Kenntnis des Be- 
sessenen. Ist die Scientia ein Teil des Corpus oder desAni- 
mus? und selber soll sie sein von welcher Beschaffenheit 
und welcher Oenauigkeit? Die praktische Wichtigkeit dieser 
Frage ist schon oben (§ 23 a und § 27) berttrt ^) . Das Wissen 
ist von besonderer Bedeutung auch für den Quotenbesitz, 
nur »certa pars possideri potest«; aber welche Bestimmtheit 
des Wissens wird hier erfordert? genügt nur die, welche 
wir schon bei der Besitzergreifung in Zalen^) auszudrücken 



1) Hier mag noch auf den Fall verwiesen werden, über den 
Ihering (Beitr. 92) und Bruns (Besitzkl. 135) verschiedener An- 
sicht sind. Ich habe ein Landgut ererbt oder gekauft, Besitz erwor- 
ben, aber den Besitz von irgend einem Ecksttick niemals geübt; da- 
nach hat irgend ein Nachbar dies EckstUck okkupirt. Bin ich Besitzer 
des okkupirten Eckstttckes Überhaupt gewesen? Longa manu traditio 
ist bekanntlich zulässig, erwerbe ich dabei den Besitz nur an dem 
innerhalb mir genau bekannter Grenzen Belegenen? also nicht an dem 
Zipfel des Guts , an dem Pertinenzstück, das zweifellos zu dem Gute 
gehört, und das Tradent auch mir mitübeigeben wollte, von dem ich 
aber gerade tatsächlich nicht wusste ; so dass es noch eines besondem 
neuen Besitzergreifungsaktes bedürfte, um mich zum Besitzer zu machen? 
Ms. Es. ist der Fall aus den Quellen gar nicht zu entscheiden: ge- 
nügt longa manu traditio, so wird die genaue Kenntnis der Grenzen 
und zugehörigen Parzellen überflüssig; und fordern wir die genaue 
Kenntnis des zugehörigen Territoriums, so wird wieder die Tradition 
ein ganz überflüssiger Akt, der durch jede beliebige Konsenserklä- 
rung ersezt werden könnte. 

2) Die Bedeutung hiervon tritt z.B. in dem von Ihering 
Civilr.fälle unter 95 gebrachten Walfischfalle hervor. 
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vermöchten? — Nicht minder zweifelhaft bleibt der Animos; 
ich muss wieder auf die vorangeschickten Detaünntersachnn- 
gen verweisen. Bei den Besitzauf hebnngstatsachen ist dann 
die Menge der Zweifel kaum geringer [vgl. § 24), und 
besonders scheint es schwierig zu reinen Resultaten über 
diejenigen Fragen zu gelangen, welche gleichsam in der 
Mitte zwischen Erwerb und Verlust liegen: ob der Besitz- 
erwerb an Sachen die bisher in dem Besitzrecht eines An- 
dern gestanden sich ebenso vollzieht wie an nicht besessenen 
Sachen? wann bei jenen das neue Besitzrecht beginnt, das 
alte aufhört? ob und wie die beiden Besitzrechte neben- 
einander bestehn können? 

Wir müssen also annemen, dass den Römischen Juri- 
sten nicht blos die Rechtsformeln sondern in der Tat die 
Rechtssätze selber gefeit haben, die zum Aufbau eines fe- 
sten Besitzrechts erforderlich gewesen wären. Den Grund 
davon sehn wir in der mangelhaften Energie des Nachden- 
kens. Die Schwierigkeit der Aufgabe dürfen wir dabei nicht 
verkennen. Da die Jurekonsulten ihr Wissen und Können 
überwiegend an praktischen Fällen zu betätigen hatten, 
mochte ihnen zunächst daran liegen, eine scheinbare der 
Aequitas nicht geradezu widerstrebende Lösung der einzel- 
nen Frage zu finden. Das begreift sich und bedarf kaum 
einer Entschuldigung; das Unrecht besteht aber darin, dass 
sie die Unverträglichkeit ihrer einzelnen Entscheidungen nicht 
schärfer ins Auge gefasst, und von der Inkonsequenz der 
Folgen auf die Mangelhaftigkeit der zu Grunde gelegten 
Theorie geschlossen haben. Das scheint Keiner in weite- 
rem Umfange getan zu haben: über Specialitäten entbrennen 
Kontroversen , die wichtigste über die »possessio plurium« : 
an den Prinzipien aber rüttelt Niemand; und die Meisten 
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scheinen die Buntscheckigkeit ihres Besitzrechts gar nicht be- 
merkt, und an die theoretischen Fräsen, die sie darüber zu 
machen pflegten, wirklich geglaubt zu haben. 

Ich komme nun zu dem schwersten Vorwurf. Dass | 
»possessio« »possidere« »possessor« u. s. w. Wörter sind die 
wir vielfach , ja gewönlich auf den Tatbestand des juristi- 
schen Besitzes zu deuten haben, ist längst bekannt. An 
gleichfalls sehr vielen Stellen aber werden ganz dieselben 
Wörter benuzt, one dass ihnen irgend welche Beziehung 
zum Tatbestande noch zugeschrieben werden könnte ; »pos- 
sidere« u. s. w. bezeichnet hier weder irgend ein bestimm- 
tes körperliches Verhältnis zur Sache, noch irgend einen 
Vorgang, sondern einfach das Dasein der Rechtsfolgen die 
aus jenem Tatbestande, dem »possidere« im ersten Sinne 
hervorgegangen sind. Die bisherigen Untersuchungen haben 
uns zu zalreichen Belegen hiefUr gefÜrt ; da aber diese zweite 
Bedeutung des »possidere« u. s. w. in der Literatur doch nur 
selten Anerkennung gefunden hat, stellen wir hier noch 
einige Quellenzeugnisse zusammen: 

fr. 2 de adq. u. am. p. 41, 2 (Ulp.) : sed hoc iure 
utimur, ut et possidere et usucapere municipes 
possint — Das Recht konnte nicht über das Dasein 
eines Tatbestandes, sondern nur über die rechtlichen 
Folgen desselben entscheiden, 
fr. 37 pr. de A. R. D. 41, 1. (lul.) : per seruum 
qui pignori datus est, creditori nee possessio ad- 
quiritur, etc. 

fr. 12 § 1 de adq. u. am. p. (Ulp.) : . . . . non 
denegätur ei interdictum uti possidetis, qui coepit rem 
uindicare; non enim uidetur possessioni renuntiasse 
qui rem uindicauit. 
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fr. 30 § 1 eod (Paul.): possessionein amittimns 
multis modiB, ueluti si mortuum in eum locom in- 
tulimus quem possidebamus. namque locnm religio- 
snm aut sacrum non possumuB possidere, etsi con- 
temnamus religionem et pro priuato habeamas. 
§ 2 item cum praetor idcicro in possessionem iri 
ittsgit, quod damni infecti non promittebatnr, pos- 
sessionem inuitum dominum araittere Labeo ait. — 
Also mit dem »inssus praetoris«. nicht erst mit dem 
Einrücken des Immissns, hört die »possessio« des 
Dominus auf. 

fr. 52 pr. eod. (Yen.): .... neque impediri pos- 
sessionem si alius fruatur, neque alterius fructum 
amputari si alter possideat. 

Man vergleiche femer 

fr. 20 eod., fr. 30 § 6, 32 § 1, 44 pr. eod. 

fr. 38 pr. eod. 

fr. 15 eod. : sed si is qui in potestate nostra est 

snrripuerit etc. — Dazu fr. 40 pr. cod., fr. 33 § 6 

de usurp. 41, 3. 

die Stellen die sich auf den Besitz am »fugitiuus« 

und durch den »fugitiuus« beziehn, (s. oben S. 60 

bis 61); 

desgleichen die über den Besitzerwerb eines »igno- 

rans« durch Vertreter (oben S. 217 f.). 

! Der Vorwurf aber , den ich glaube den Römischen Jn- 

i risten machen zu müssen, läuft darauf hinaus : dass sie zwei 

verschiedene Dinge, Voraussetzung und Folge, nicht blos 

wie auch sonst leider recht oft, mit einem und demselben 

Namen bezeichnet haben; sondern dass sie diese beiden 
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verschiedenen Dinge hier, wie sonst nicht ihre Art zu sein / 
pflegte, auch in Gedanken untereinandergeworfen und die \ 
beiden Begriffe selber nicht rein auseinandergehalten haben. \ 

Dieser Vorwurf wiegt so schwer, dass er sorgfältiger 
Begründung bedarf. 



§ 30. 

Ins possessionis. 

Dass die Römischen Juristen den Rechtscharakter der 
Possessio keineswegs tibersehen, und den Gegensatz von 
Tatbestand und Rechtsfolgen auch nicht gänzlich unbeachtet 
gelassen haben , beweist zunächst der mehrfach von ihnen 
benuzte Ausdruck »ius possessionis« zur Bezeichnung eben 
des Inbegriffs dieser Rechtsfolgen: 

fr. 44 pr. de adq. u. am. p. 41, 2 (Pap.): . . . 
dixi, quoniam custodiae causa pecunia condita pro- 
poneretur, ius possessionis ei qui condidisset 
non uideri peremptum, nee infirmitatem memoriae 
damnum adferre possessionis, quam alius non 
innasit; alioquin responsuros per momenta seruorum 
quos non uiderimus interire possessionem^) etc. 
fr. 2 § 38 ne quid in 1. publ. 43, 8 (Ulp. — 



1) Augenscheinlich gebraucht Papinian »ins poss.« und »posses- 
sio» (»interire poss.«) als gleichbedeutend. Dazwischen aber findet 
sich der hoch bedenkliche Ausdruck »poss. quam alias non innasit«. 
Rann man in ein Recht, oder auch nur in »rechtliche Befugnisse« »inua- 
dere«? Und doch ist die Stelle zweifellos von Papinian, und von den 
Kompilatoren wol kaum verschlimmert. Vgl. auch den Sohluss der- 
selben. 
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Ofil.?): habere enm dicimus qui ntitar et iure 
possessionis fniitur^ siue ipse opus feeit sine etc. 
fr. 5 § 1 ad 1. Inl. de ni pnbl. 4S, 6 (Marc): 
si de ni et possessione nel dominio queratur .... 
decrenit, nt prins de ni qnaeratnr quam de iure do- 
minii sine possessionis^) 

c. 5 § 2 de lib. c. 7, 16 (Alex.) : . . . probationis sane 
onus enm ex seruitute in libertatem adseritur ad se 
recipit. qui si adfirmationem snam non impleat, in- 
conenssnm possessionis ins obtinebis. 

Die lezte Stelle beweist, was von vornherein zu vermuten 
gewesen, dass der Ausdruck »ins possessionis« in verschie- 
denen Bedeutungen benuzt worden ist; für die drei ersten 
wird er nach der Analogie von »ius dominii« »ins pignoris« 
»i. seruitutis« auszulegen sein, auch wäre etwa noch an »ins 
stipulationis« »i. crediti« »i, debiti« zu denken. Die Aus- 
legung kann schwanken zwischen der Anname eines nicht 
gerade sinnlosen Pleonasmus, wie bei dem »ins dominii« 
oder unserm »Eigentumsrecht«, »das Eigentum als Recht«, 
»der Besitz als Recht« betrachtet; und dem »Recht das aus 
der Tatsache des Besitzes hervorgehta^), wo das »ius pos- 
sessionis« dann mit dem »ius conuentionis « und »i. stipula- 



1) Oder wie Mommsen nach c. 1 de appell. 7, 62 (Seu.) vor- 
schlägt: »ut prius quam de ui quaeratur de iure possessionis«. 

2) Pernice Kritik von Meischeiders Bes. inGoldschmidtB 
Zsehr. 22 S. 421 gibt als eine mügliche Bedeutung von ius: »die Ge- 
sammtheit der aus einem rechtlich determinirten Tatbestande fliessen- 
den Befugnisse« — fllr diese »Gesammtheit« brauchen wir den kürze- 
ren Ausdruck »Recht«. Uebrigens besteht zwischen dieser und der 
andern von P. zugelassenen Bedeutung »die auf ein Verhältnis bezüg- 
lichen Rechtssätze«, keine «inderc und zumal keine »nähere« Beriirung, 
als die zwischen subjektivem und objektivem Rechte stets besteht. 
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tionis«, und dem »ins triam liberornm« auf einer Linie 
stände. Ich sehe nicht, dass viel darauf ankäme, wofür man 
sich entscheidet, und könnte denken dass der Ausdruck oft 
gebraucht worden, one dass der ihn Brauchende selber seiner 
Entscheidung sich ganz klar bewusst gewesen wäre. 

Das Besitz recht hat auch sonst yielseitige Anerken- 
nung gefunden. Julian sagt fr. 36 de adq. u. am. p. 41, 
2: . . . . »cum plus iuris in possessione habeat qui pre- 
cario rogauerit, quam qui omnino non possidet«. Paulus noch 
bestimmter fr. 2 uti poss. 43, 17: . . . »qualiscunque enim 
possessor hoc ipso quod possessor est, plus iuris habet 
quam ille qui non possidet«. Auch der Satz von Venulejus, 
fr. 53 de adq. u. am.: »aduersus extraneos uitiosa posses- 
sio prodesse solet« gehört hieher, da das »prodesse« nicht 
anders als von der zu gewärenden Rechts hülfe zu verstehn 
ist. Ulpian lässt im fr. 38 § 7 de V. 0. 45, 1 (cf. § 8, 
§ 6) die Stipulation )>possidere mihi Heere spondes« für Skla- 
ven nur darum als gültig zu, weil das »possidere« auch 
auf blos körperliches Innehaben gedeutet werden könne : offen- 
bar in dem Gedanken, dass wo echte juristische »possessio« 
gemeint wäre, »non factum sed ius in hac stipulatione uer- 
titura, und solches dem Sklaven nicht zukommen könne. 
Auch die folgende Entscheidung beruht darauf, dass die 
»possessio« als Recht gilt: 

fr. 21 de usurp. 41, 3 (lau.): . . . si is qui pro 
berede fundum possidebat domino eum locauit, nul- 
lius momenti ea locatio est, quia dominus suam rem 
conduxisset; sequitur ergo ut ne possessionem qui- 
dem locator retinuerit . . . 
Der Nichtbestand der »possessio« ist Folge eines Rechtssatzes, 
mithin muss die »possessio« selber rechtlicher Natur sein. 

Bekker, Dm Beeilt des Bertises.» 22 
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Entsprechend wird die » possessio « nicht selten unter 
. andern Rechten aufgefttrt. So von Ulpian fr. 38 § 3 de V. 
0. 45, 1 : ))si quis forte non de proprietate, sed de posses- 
sione nuda controuersiam feceiit uel de asufrncta nel de nsn uel 
de quo alio iure eins qnod distractum est«. Aenlich von dem- 
selben fr. 4 § 2 de alienat. i. mut. c. 4, 7: »Pedins I. 
IX non solnm ad dominii translationem hoc edictum pertinere 
ait, uerum ad possessionis quoqne ... § 4 ad iura etiam 
praediorum hoc edictum pertinet«. Noch bezeichnender scheint 
fr*. 12 § 3 de usufr. 7, 1 (UIp.) : . . . »lulianus tamen 1. 
XXXY. dig. scribit, etiamsi non stipuletnr quid sernus fu- 
gitiuus, retineri tamen usum fructum. nam qua ratione, 
inquit, retinetur a proprietario possessio etiamsi in fnga 
seruus sit, pari ratione etiam usus fructus^) retinetur«. 
Hergehörig ist auch fr. 23 pr. de adq. u. am. 41, 2 
(lau.) : . . . . »adita hereditate omnia quidem iura ad nos 
transeunt, possessio tamen nisi naturaliter comprehensa ad 
nos non pertinet«. Also nicht weil sie kein Recht ist, geht 
sie »adita hereditate« nicht über; sondern obschon sie ein 
Recht ist; geht sie doch erst »naturaliter comprehensa« über. 
Noch ist der Parallelen zu gedenken, in welche die »pos- 
sessio« betreffs ihrer Begründung und Aufhebung mit Obli- 
gationen, zweifellosen Rechten, gestellt wird: 

fr. 37 pr. de A. R. D. 41, 1 (lul.): per seraum 
qui pignori datus est creditori nee possessio adqui- 
ritur, quia nec^) stipulatione nee traditione nee ullo 



1) Auch im fr. 52 pr. de adq. u. am. 41, 2 (üen.) stoBsen wir 
auf eine änliche Gleichstellung von »possessio« und »usus fructus«. 

2) Vgl. dazu fr. 25 § 2 de l ib. c. 40, 12 (Gai.), wo freilich nach 
Zweifel der Erwerb der Possessio auch unter dieselben Regeln gestellt 
wird, die fUr die Tradition und Stipulation gelten. 
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alio modo per enm sernnm qaidqnam ei adquiri- 

tur 

fr. 46 de adq. u. am. 41, 2 (Pap.) : . . . . ut enim 
eodem modo uinculum obligationem solmtur quo 
quaeri adsolet, ita non debet ignoranti tolli posses- 
sio qaae solo animo tenetur. 
Von den Rechtsgeschäften über den Besitz (vgl. nament- 
lich fr. 38 § 1 eod.) desgleichen von seiner Tradition, 
Eondiktion und Wertschätzung^) ist vorher ausfttrlich ge- 
handelt. Hervorgehoben werden mag noch, dass vomem- 
lich die Kondizirbarkeit fUr den Rechtscharakter des Be- 
sitzes von Wichtigkeit ist, da bei diesen »condictiones sine 
causa« die obligirende Res allemal in einer nicht blos tat- 
sächlichen sondern auch rechtlichen Ueberfllrung eines Ver- 
mögensstttckes aus einer Hand in die andere, und damit 
aus einem Vermögen (gleich Komplex von Rechten) in das 
andere zu bestehn scheint. Dagegen wird auf den Quoten- 
besitz für diese Fragen nicht viel zu geben sein. Denn wenn 
auch einerseits klar ist, dass ideelle Teilung nur bei Rechten 
nicht bei blos faktischen Verhältnissen stattfinden kann, so 
wird doch eingeräumt werden müssen, dass falls die Pos- 
sessio in der Tat nichts anderes wäre als Ausübung des 
Eigentums, auch das ideell geteilte Eigentum seine Aus- 
übung haben müsste, die dann auch als Quotenbesitz zu be- 
zeichnen wäre. 



1) Beiläufig: jede Schätzung ift eine Vergleiebnng , und jede 
Vergleichnng sezt einigermassen gleiche Objekte voraus. Wenn wir 
den Wert eines Rechts zu Geld anschlagen, so meinen wir bei dem 
Ausdruck »Gel4« nicht die Stücke, sondern das Recht , das Eigentum 
an denselben. Mithin liegt in der Wertschätzung des Besitzes eine 
Vergleichnng mit dem Eigentumsrecht, und Anerkennung seines eige- 
ne» recbtlichen Cbarakters. 

22» 
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Alles zusammengenommen würde man, wenn nicht noch 
anderes Material hinzukäme, der Ansicht sein müssen, dass 
die Römischen Juristen die Possessio richtig als Recht aner- 
kannt hätten. 



§31. 

FoBsessio als res facti; Abschluss der Lehre. 

Bevor wir uns den nicht gar zalreichen Stellen zuwen- 
den, die den Zweifel begründen, ob die Römischen Juristen das 
Recht des Besitzes, das sie selber »ius possessionis« heissen 
und in so vielen Beziehungen als Recht behandeln, auch wirk- 
lich als Recht anerkannt haben, scheint es geraten die wich- 
tigsten Punkte aus dem was über den Entscheidungsgang 
der Römischen Besitzdoktrin auf uns gekommen, nochmals 
zusammenzustellen. 

Aus Plautus dürfte ausser den bekannten Stichusstellen, 
die auf das Utmbi gedeutet werden können, für die »pos- 
sessio« nicht viel zu entnemen sein; ein und das andere 
Mal kommt »usus« anscheinend in der Bedeutung von »pos- 
sessio« vor. Bei Terenz findet sich eine Anspielung auf die 
j»uitia possessionis«: ^ 

Eun. n, 3, 27 : — hance tu mihi uel ni uel dam 

uel precario 
fac tradas; mea nil re fort dum potiar modo. 

Cicero weiss bekanntlich im entwickelten Interdiktenrecht gut 
bescheid; über den Stand der Lehre ist gleichwol aus sei- 
nen Schriften anscheinend nicht viel zu gewinnen. • 

Q. Mucius hat bereits »genera possessionum« zu schei- 
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den anternommen (fr. 3 § 23 de adq. u. am. p. 41, 2). 
Labeo nimmt ein )>animo possessionem adipisciu an (fr. 51 
eod.); man wird daraas folgern dürfen, dass derzeit schon 
»animustt und »corpus« als Elemente der »possessiocc, und 
wol auch dass bereits das »animo retinere p.« Anerken- 
nung gefunden hatte. Verunglückt scheint des Servius Ver- 
such, den Wert des Besitzes zu schätzen (fr. 3 § 11 uti 
poss. 43, 17); Gallus Aelius wusste. wie Festns vermel- 
det. Besitz und Eigentum schon besser auseinanderzuhal- 
ten, indessen scheint diese Unterscheidung um die Zeit 
doch noch als Errungenschaft gegolten zu haben. 

Allerlei Streit über den Besitz hatten die Schulen mit- 
einander; leider sind die Nachrichten davon spärlich. Nach 
Marcian (fr. 11 de A. R. D. 41 , 1) sind die Sabinianer 
der Ansicht gewesen, one Mitwirkung des Tutors könne der 
Pupill Nichts, nicht einmal Naturalbesitz veräussern »alie- 
nare nullam rem potest . . . ne quidem possessionem quae est 
naturalis, ut Sabinianis uisum est; quae sententia uera est^j« ; 
die Prokulianer werden ihm die Veräusserungsfahigkeit in 
Beziehung auf den Naturalbesitz dann wol zugebilligt habeur 



1) Rein nach dem Wortlaut könnte man vielleicht auch an die 
Auslegung denken, die Sabinianer hätten allgemein die »possessio« für 
»naturalis«, den Besitz fUr etwas natürliches, vielleicht ein Stück Na- 
tu rrecht erklärt. Aber einmal pflegten die Schulstreitigkeiten nicht 
sich um so abstrakte Fragen zu drehen; zweitens wäre sehr schwer 
anzugeben, was mit solch allgemeiner Erklärung »possessio est na- 
turalis« denn eigentlich gesagt sein sollte, insbesondere wäre die 
Billigung des scharfsinnigen Marcianus unbegreiflich, der doch sicher- 
lich die Zulässigkeit der Anname auch einer »ciuilis possessio« nicht 
in abrede stellen mochte. — Beiläufig noch dass nach Pernice, 
Labeo Bd. 1 S. 220, gerade Labeo der erste gewesen wäre, der »die 
Theorie, dass der Besitz ein tatsächliches Verhältnis sei, energisch 
durchgefttrt« hätte. 



342 Auabildang dos Interdiktenbeflitees. 

Die Kontroverse war one grössere, namentlieh ope prin- 
zipielle Bedeutung für die Besitzlehre. Auch Justinian 
(c. 12 de adq. et ret. p. 7. 32) gedenkt einer quae- 
stio »ex libris Sabinianis in dininas nostri nnminis aures 
relata«. Nach der von dem Kaiser gegebenen Entschei* 
düng kann diese v^quaestiott nicht wol den Inhalt gehabt 
haben den Bruns ihr gibt^)^ aber ich will weder bestrei- 
ten dass die Schulstreitigkeiten bestanden haben mögen wie 
B. sie annimmt, noch bin ich selber im stände den Inhalt 
der oquaestio« aus c. 12 cit. festzustellen. — Wichtiger 
warscheinlich als all diese Differenzen war die Zulassung 
der Vindikation wider Depositare Kommodatare u. s. w. 
und der Widerspruch den Pegasus (genauer »quidam, nt Pe- 
gasus«) erhoben; aber wir wissen auch darüber nicht mehr 
als in dem dürftigen fr. 9 de R. V. 6, 1 steht. Nicht un- 
bedeutend scheint auch die Kontroverse gewesen zu sein, 
die sich darum bewegte ob die interdicta retinendae p. 
und die recuperandae p. dieselbe »possessio« voraossez- 
ten, oder ob vielmehr verschiedene » possessiones« oder »ge- 
nera possessionis ad interdictaa anzunemen seien ^). 

Dann stossen wir auf eine Reihe von kleinen Streitig- 
keiten, die sich wesentlich um die Details des Erwerbes und 
des Verlustes der Possessio drehen. Die einzelnen mögen 
nicht viel zu bedeuten gehabt haben ; doch kommt man durch 
sie allmälich zu Grundsätzen, deren Tragweite sich nicht 
verleugnen lässt, z. B. dazu, dass »seruus dominum suum pos- 
sessione non subuertit« (fr. 33 § 6 de usurp. 41 , 3 lul.), 
daher denn auch »fugitiuus idcirco a nobis possideri uidetur, 



J) AusgefUrt im § 25, vgl. besonders S. 259. 

2) Vgl. oben § 14 S. 95, insbesondre N. 1 daselbst. 
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ne ipse nos prinet possessionea (fr. 13 pr. de adq. n. am. 
p. 41, 2 Ulp.j. Damit war ein Besitz an Mobilien aner- 
kannt , dessen luftige Unmerklichkeit mit jeglichem »animo 
retinere« bei Grundstücken in die Schranken treten konnte ; und 
die wichtigste Kechtsänderung dieser Zeit bestand überhaupt 
darin, dass der Interdiktenbesitz sich vollständig von dem Er- 
fordernis eines durch dauernden Tatbestandes ablöste. Was 
dann auch die Doktrin im wesentlichen, aber augenschein- 
lich nicht one Widerspruch Einzelner, anerkannt hat, indem 
sie bestimmte Besitzverlust wirkende Tatsachen annam, und 
nicht darauf hielt dass der Besitz dann und nur dann auf- 
höre, sobald ein gewisser sinnlich wamembarer Zustand 
sein Ende gefunden. 

Aber bei der Entwickelung der hiermit gegebenen Kon- 
sequenzen Si^heint die Energie des Denkens der Römischen 
Jurisprudenz versagt zu haben. Nebenher lief eine andere 
wichtige Kontroverse durch verschiedene Juristengeschlechter 
hindurch : der Streit Über die »possessio plurium«. Hätte man 
fest daran gehalten, dass das »possidere« bestand habe als 
Folge eines einmaligen Geschehenseins, nicht eines gleichmäs- 
sig bleibenden Seins, so musste man sehen dass dieses »pos- , 
sidere« nichts anderes sein könne als ein gewisser Komplex von 
Rechtsfolgen, dessen Dauer und Umfang abhing lediglich \ 
von dem Willen des Gesetzgebers. Zugleich aber auch, dass ^ 
dieses »possidere« unmöglich mehr identisch sein könne mit ' 
jenem älteren, dem tatsächlichen Zustande nämlich der als 
die Voraussetzung des Anrechts auf die VerklagtenroUe im ^ 
Vindikationsprocesse einst angenommen worden war. Bei dem 
säubern Auseinanderdenken beider Arten der »possessio« wäre / 
man zweifellos bald darauf gekommen : dass die ältere »pos- I 
sessio« Voraussetzung von rechtlichen Folgen einfach als ^ 
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. »res factics will sagen als ein Vorgang ttber dessen Dasein 
oder Nichtdasein das Recht nicht zu entscheiden habe, be- 
I trachtet werden müsse ; dass das »possidere« im neueren 
Sinne aber ebenso zweifellos eine »res iuris«, ja geradezu 
»ins» »ins possessionis« sei, da dasselbe erst dnrch das Ein- 
greifen der Recht schaffenden Gewalt (kurz: des Gesetzge- 
bers) in das Leben gerufen worden, und durch denselben 
\ Gesetzgeber in jedem Augenblick wieder umbestimmt werden 
I könne. 

! Damit wäre zugleich auch zwar nicht die Entscheidung, 

aber die Behandlung der Frage nach der »possessio pluriuma 

gegeben gewesen ; denn augenscheinlich bewegte sich dieser 

Streit nicht um die »possessio« im älteren, sondern um die 

im neueren Sinne, um das »ins possessionis«. Zu prüfen 

/ war nicht, ob solche »possessio plurium« tatsächlich möglich, 

j sondern nur ob sie dem Gesetzgeber rätlich und angezeigt 

) erscheine; die Möglichkeit stand ausser Frage, brauchte 

man ja doch nur, wie wol manche Jurekonsulten auch 

wirklich getan hatten, dem »iustus possessor« neben dem 

, »iniustusa die Interdikte zu geben. Das aber stand in 

^ Frage: sollte das »ins possessionis« nach dem Vorbilde des 

»ins dominii« als ausschliessliches Recht, oder vielmehr wie das 

»ins pignoris« als ein mit seinesgleichen verträgliches Recht 

gestaltet werden, wobei man dann, wieder nach Analogie 

der Pfandrechte, bald bei dem Ziele angelangt sein würde, 

stärkere und schwäehere Besitzrechte an derselben Sache 

, anzunemen. Dass aber die Römer zu so klaren Anschauun- 

, gen nicht durchgedrungen sind, zeigt am deutlichsten das von 

; Paulus gegen die »possessio plurium« benuzte Argument, 

> fr. 3 § 5 de adq. u. am. p. 41, 2: . . . »contra naturam 

« quippe est, ut cum ego aliquid teneam tu quoque id teuere 
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uidearis, etc.«, das ausschliesslich auf die faktische »posses- 
siott sieht, auf die juristische »possessio« aber, um die gerade 
der Streit sich dreht, passt wie die Faust auf das Auge.. 
Und dass solche Argumentation damals noch möglich ge-' 
wesen, nachdem die Kontroverse schon zu zeiten der Repu- 
blik in gang gekommen war, das wiederum zeigt deutlich 
dass auch auf der andern Seite, vielleicht mehr Takt, aber 
keine klarere Einsicht vorhanden war. 

Paulus scheint überhaupt eine gewisse Abneigung ge- 
hegt zu haben, den Besitz als Rechtsgrösse anzuerkennen 
(vgl. unsem § 30 der keine Stelle von diesem Juristen an- 
füren konnte), verbunden mit der entsprechenden Neigung 
die faktische Natur desselben in den Vordergrund zu stellen, 
z. B. ir. 1 pr., § 3, § 4 de adq. u. am. p. 41, 2. 

An sich gewichtiger als die von Paulus sind Papinians 
Worte. Aber gerade dieser Jurist bezeugt auf das klarste, 
dass die Römer nie dahin gelangt sind die beiden Bedeu- 
tungen von »possidere« sicher auseinanderzuhalten. Wenn er 
manche Sätze, welche Andere prinzipiell zu erklären ver- 
sucht hatten, für Singularitäten erklärt, so bekundet dies 
allerdings, dass er von dem Aufbau der Possessionslehre 
sich nicht überall befriedigt fült; aber weiter kommt er 
dann auch nicht. Die beiden Arten der »possessio« laufen 
auch bei ihm ineinander: so in dem bereits besprochenen 
fr. 44 pr. eod. >]. Nicht minder schlimm ist 

fr. 49 § 1 e d. : ... quia possessio non tantum 
corporis sed et iuris est. 



1) Vgl. § 30 S. 335 N. 1. 
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Beinah noch übler 

fr. 49 pr. cit. : possessio quoque par seraum, cnios 
usus frnctas mens est, ex re mea uel ex operis 
serui adquiritar mihi; cam et nataraliter a fruetoa- 
rio teneatar, et plurimum ex iure possessio 
mutuetnr. 
Klar dass die naturalis possessio des Usufruktuars die ge- 
gebene Entscheidung zum guten teil rechtfertigt, dass aber 
P. selber diese Rechtfertigung nicht für ganz ausreichend 
erachtet; zur völligen Rechtfertigung fügt er das »pl. e. i. 
p. m.a bei. Wir dürfen den Gedanken wiedergeben : »Rechte 
werden dem Usufruktuar also erworben, mithin Possessio 
gleichfalls, die ja in den meisten Beziehungen wie ein 
Recht behandelt wird.« Das ist gewis sehr Antipaulinisch 
gesprochen, aber dennoch nicht richtig. Hätte Papinian die 
seiner Zeit schon im Recht, aber noch nicht in der Doktrii^ 
auseinanderliegenden Arten der Possessio gehörig auseinan- 
dergehalten, so würde er das »mutuari ex iure« fttr keine 
von beiden behauptet haben: fttr die faktische nicht, weil 
diese entschieden nichts vom »ins« angenommen hatte ; und für 
die juristische nicht, weil diese in Wirklichkeit schon selber 
Recht geworden, von dem »ins« nichts mehr zu entlenen 
hatte. Aenlich unklar ist 

fr. 19 ex quib. c. mai. 4, 6: denique si emptor 
priusquam per usum sibi adquireret ab hostibus eap- 
tus Sit, placet interruptam possessionem poßt- 
liminio non restitui; quia haec sine possessione 
non constitit, possessio autem plurimum facti habet, 
causa uero facti non continetur posüiminio. 
Die Fassung »possessio sine possessione non constitit« ist so 
ungeschickt, dass man an irgend welche Entstellung der 
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Worte Papinians glauben möchte. Uebrigena hätte der Ju- 
rist die beste Gelegenheit gehabt zu entdecken, dass er sel- 
ber mit dem Worte »possessio« verschiedene*) Bedeutungen 
zu verknöpfen gewönt war. Das Versehen liegt darin, dass 
er dies nicht wamimmt, von der »possessio« überhaupt prä- 
dizirt dass sie »plurimi facti habet «, wärend diese Be- 
hauptung doch nur für die eine Art der Possessio zutreffend 
gewesen wäre. 

Ulpian steht Papinian weit näher als Paulus. Gegen 
die Auffassung der Possessio in fr. 38 § 6 — 8 de V. 0. 
45, 1^) wird kaum etwas zu erinnern sein; fr. 1 § 6 uti 



1) MuBS ich hervorheben, dass diese »verschiedenen Bedeutungen« 
doch nicht ganz mit den zwei Bedeutungen zusammenfallen dürften, 
von denen ich hier eben handle? Die Papinianische »possessio« weiche 
»sine possessione non constitit« scheint mir ein kurios bezeichnetes 
Wesen ; gesagt sein sollte doch wol »usucapio sine possessione non con- 
stitit«. 

2) § 6 : Julian hatte die Fragen nach der Gültigkeit der Stipu- 
lationen eines Sklaven »sibi habere licere«, und »per se non fieri, 
quominus habere stipulatori liceat« dahin beantwortet, dass durch 
derartige Wortfassungen Rechte für den Stipulator bedungen wür- 
den («»non enim factum sed ius in hac stipulatione uertitum) , woraus 
denn, da Sklaven rechts unHihig, folge dass diese Stipulationen unver- 
bindlich. Die andere Fassung »per promissorem non fieri quo minus 
sibi irc agere liceat«, hatte derselbe Jurist auch für Sklaven wirk- 
sam erachtet , denn »non ius stipulationis, inquit, sed factum uersa- 
tur«. Ulpian dagegen erklärt auch eine andre Auslegung der erstge- 
nannten Stipulationen für zulässig: »habere licere« vom Sklaven oder 
Haussen stipulirt, beziehe sich nur auf die Erhaltung der »possessio«, 
und sei darum gültig »uideatnr actum esse de possessione retinenda 
aut non auferenda, et uires habeat stipulatio«. Die Rechtfertigung 
gibt § 7: auch »possidere mihi licere spondes« könne der Sklave 
stipuliren, denn bei ihm seien die Worte auf eine »possessio naturalis« 
zu deuten , wie solche ihm nnz weifelbar zukommen kOnne. § 8 -. Er 
hätte mit gleicher Wirkung »teuere sibi licere« stipuHren können; 
denn nur »ciuiliter possidere« (=» ius possessionis haben) könne der 
Sklave nicht, wol aber »teuere« (== »naturaliter possidere«) . § 9 : Und 



348 AuBbildung des Interdiktenbesitzes. 

poBs. 43, 17 ist nicht ganz leicht verständlich^). Dagegen 

beweist 

fr. 29 de adq. u. am. p. : possessionem papillum 
sine tntoris aactoritate amittere posse constat, non nt 
animo sed ut corpore desinat possidere; quod est 
enim facti potest amittere. 



ebenso komme auch dem Wort »habere« ein doppelter Sinn eu : der 
von Julian angenommene juristische »et euro habere dicimuSi qui rei 
dominus est«, und der rein faktische, wo das Wort mit »teuere« über- 
einkomme »denique habere rem apud nos depositam soiemus dicere«. 
Erst hiermit schliesst die GegenausfUrung gegen Julian, welche durch 
die Paragrafenteilung ungeschickt zerhackt wird. 
Ulpian bleibt hierbei im besten Einklang mit dem was er in § 3 
ibid. gesagt hatte, dass »possessio nuda« unter die Rechte zu stellen, 
und »habere« auf das Haben von Rechten zu deuten sei »habere enim 
non licet ei cui aliquid ex iure minuitur«. Er erkennt nur daneben 
zweite nicht auf Rechte bezügliche Bedeutungen von »habere« und »pos- 
sidere« an, in welchen diese Worte auf »res facti«, nicht auf »res iuris« 
zu beziehen sind, und schlägt also gerade den Weg ein der, richtig ver- 
folgt, aus dem Labyrinth herausfUrte in welches die Römische Juris- 
prudenz sich verrant hatte. 

2) »Interdictum autem possessorem praedii tuetur quod est uti 
possidetis; actio enim nunquam ultro possessori datur, quippe suffieit 
ei quod possideat«. Schwierigkeit macht zunächst die Gegenüberstel- 
lung von »interdictum« und »actio«: sollte gesagt sein dass das Inter- 
dikt genau besehen keine Actio ist? oder wird dem Possessor nur eine 
spezielle aber nicht näher bezeichnete Actio abgesprochen? Uebrigens 
scheint mir der Gedanke Ulpians zu sein: als »possessor« kann ich 
jeden Andern vom besessenen Grundstück mit meiner Kraft, Eigen- 
macht entfernen; leistet er Widerstand so ist das Besitzbruch und 
strafbare Vis, ich erhalte nun das int. de ui oder was sonst von Rechts- 
mitteln angezeigt ist; aber so lange ich Besitzer bin, brauche ich 
keine Klage, eben weil ich in der Lage bin meinem Rechte persönlich 
Geltung zu schaffen. — Einigcrmassen zweifelhaft ist auch das von 
demselben Juristen herrürende fr. 17 pr. de adq. u. am. p. 41, 2: 
»si quis ui de possessione deiectus sit, perinde haberi debet ac si possi- 
deret, cum interdicto de ui reciperandae possessionis facultatem ha- 
beat«. Das richtigste ist wol diese Gleichstellung (»perinde haberi 
debet«) auf die Beziehungen zur Vindikation zu deuten. 
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dass anch dieser JnriBt den Gegensatz der possessiones 
nicht erfasst hatte. Nicht weil der Besitz »res facti« ist, son- 
dern weil anch fttr Rechte, das Eigentum nicht ansgenom- 
men, von dem Willen nnd von der Willensfahigkeit des Be- 
rechtigten unabhängige Erlöschungsgründe bestehn, darum 
kann der Pupill den Besitz verlieren. 



Hiernach werden wir den obigen Vorwurf wider die | 
Römischen Juristen, dass sie die verschiedenen mit den Wör- 
tern »possessio, possidere« u. s. w. verbundenen Begriffe 
nicht genügend auseinandergehalten, für begiilndet und fest- 
gestellt halten müssen. Auch auf das »Wo liegt der Feier?« 
und das daran sich knüpfende »Wer trägt die Schuld ?« scheint 
die Antwort gegeben. 

Die EinfUrung der Interdikte durch den Prätor geht aus 
gesunden, aber weder an und für sich fertigen, noch in ihrem 
Verhältnis zu einander klar erkannten Gedanken hervor. 
Der Besitz, als dauernder Zusatz verstanden, soll die Be- 
klagtenrolle im Eigentumsstreite geben: »uti possidetis — 
ita possideatis a , »apud quem maiore parte anni fuit etc.« 
Ein solcher dauernder Zustand scheint in hundert Fällen; 
handgreiflich, im hundert und ersten Falle findet ganz der- 
selbe Zustand sich bei beiden streitenden Parteien, im hun- 
dert und zweiten bei keiner von beiden ; sollen die wirklich ' 
durchbleibenden Elemente genau bestimmt werden, so tür- 
men sich Schwierigkeiten auf Schwierigkeiten. Wer als in die- 
sem Besitzzustande befindlich erkannt worden und darum zur 
Beklagtenrolle berufen ist, der soll bis auf Weiteres eines ge- 
wissen Schutzes sich zu erfreuen haben: aber wenn dieser 
Schutz intensiver und ansgedenter wird, nicht auf die Zeit 
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von der Einleitung der Vindikation bis zn dem Sprache des 
Judex beschränkt bleibt, dann muss der Zweifel erwachen 
ob eine solche Berechtigung an das Dasein jenes Znsiands 
allein angeknüpft werden dürfe, nnd ob es nicht vielmehr 
geboten sei auch darauf zu sehn, durch welche Yor^nge^ 
namentlich durch welche Handlungen der Beteiligten der 
Zustand geworden, zu stände gekommen. — Auch diese Be- 
wegungen sind dem Prätor nahe getreten, er hat ihnen nach- 
gegeben mit Anname der »exe. uitioruma ; aber ist damit ge- 
nug geschehen? liegt nicht in gerade dieser Beachtung die- 
ser Vorgänge Willkür? wird nicht gerade hiernach der dem 
Für und dem Dejizienten gewärte Rechtsschutz als Anomalie 
erscheinen? zumal die »exe. tituli« nnd die »iosti dominü« 
nichts dawider vermögen. 

Die Juristen haben das Besitz recht auf den vom PrStor 
gegebenen Grundlagen ausgebaut ; sie haben ergänzt one just 
neue Gedanken hinzuzubringen, korrigirt nichts erhebliches, 
zu Lob nnd Tadel wenig anlass gegeben. Weit schlimmer 
steht es mit dem Ausbau der Besitzlehre, die doch aus- 
schliesslich in ihren Händen gelegen hat. Das« die Termino- 
logie auf niederer Stufe verblieben , indem ein und derselbe 
Ausdruck one jegliches weitere Merkmal zur Bezeichnung 
verschiedener Begriffe verwendet worden, das ist auch sonst 
oft geschehen, und hat überall da nur wenig geschadet, wo 
die Begriffe selber klar auseinander gehalten sind. In der 
Besitzlehre aber herrscht die böseste Verwirrung, der die 
Römer je verfallen sind. Dass »possessio« bald eine »res facti« 
will sagen eine Tatsache die dem Einfluss des Rechts ent- 
zogen ist, bald eine »res iuris« gleich Tatsache die unter 
dem Rechte steht, bezdchn^i sollte, dagegen wäre am Eftde 
noch weniger zu erinnern, als dass »res« bald die Sache 
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selbst, bald das Recht an der Sache ^ und bald noch viel 
andere Dinge bedeutet. Nannte man den Tatbestand der 
das Besitzrecht gab »possessio«, so war dies zweifellos eine 
solche »res facti«; verstand man aber nnter »possiderea die 
Befugnis znm Gebranch der Interdikte so wie die sonstigen 
Rechtsfolgen die an jenen Tatbestand sich knüpften, so war 
diese »possessio« ebenso gewis eine »res iuris«, ja selber ein 
»ius, ins possessionis« im subjektiven Sinne. Aber die Rö- 
mischen Juristen, von Labeo bis auf Papinian Paulus und 
auch Ulpian, haben sich ersichtlich aus dem Wirrsal nicht 
herausgefunden : dass eben diejenige »possessio« die »res facti« 
sei auch »res iuris« sein könne und müsse, m. a. W. dass das- 
selbe Ding von dem Willen des Gesetzgebers unabhängig 
und abhängig, Ursach und Folge zugleich sein könne. In 
solcher Unklarheit der Anschauungen befangen, konnten die 
Römischen Juristen für Lehre und Recht des Besitzes nicht 
mehr leisten als sie in Wirklichkeit geleistet haben. Wer j 
nicht klar sieht welches das Objekt seines Denkens ist, die ' 
Ursach oder die Folge, kann unmöglich das Bedachte nach 
aussen scharf abgrenzen , oder mit Sicherheit in seine Ele- 
mente auflösen ; und die Unsicherheit der Besitzlehre musste . 
auch das Besitzrecht beherrschen, wo die Träger der Lehre ' 
so wie im klassischen Rom den bestimmenden Einfluss auf 
Praxis und Gesetzgebung zu üben berufen waren. 

Die spätere Zeit, Kaisergesetzgebung einschliesslich der 
Tätigkeit Justinians und seiner Kompilatoren, hat weder die 
Besitzlehre selber weiterzubilden vermocht (ihr feite die 
geistige Kraft um ein Problem zu lösen, an dem die klas- 
sische Jurisprudenz gescheitert war) , noch waren ihre Rechts- 
änderungen solche welche eine wesentliche Umgestaltung 
der Lehre gefordert hätten. Was die Kaiser dazu und davon 
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getan haben, ist fUr die Begriffsbestimmung der Bpossessio« 
so gut wie gleichgültig. Offenbar ist die Schuld, propor- 
tionell dem Vermögen zum Sehen und zum Schaffen, hier die 
geringste. Fast möchte man aber noch das Schicksal ver- 
antwortlich machen für die traurige Oestalt, in welcher die 
Römer die »possessio«, Recht und Lehre uns hinterlassen haben. 
Selbst Papinian kommt nicht damit zu stände, den Besitz 
der »ins« ist, und den der als Tatbestand »iusa zur Folge bat 
auseinanderzubringen. Ueberraschenderweise scheint Ulpian 
den Weg gefunden zu haben, auf dem über den grossen Vor- 
gänger hinauszukommen war ; andererseits bleibt Paulus noch 
hinter Papinian zurück, er ignorirt die Entwickelnng der 
Zwischenzeit, den Besitz der aus dem Geschehensein her- 
vorgeht, und glaubt wie ein republikanischer Prätor mit einer 
dnrchbleibend handgreiflichen »possessio« auskommen zn 
können. Und das Schicksal hat es gefügt, dass die Pan- 
dekten in der Besitzlehre Paulus den ersten, und Ulpian kaum 
den zweiten Platz geben mussten. 

Alles in allem: Recht und Lehre von der Possessio, 
wie die erhaltenen Quellen diese auf uns gebracht , werden 
wir begreifen und darum verzeihen, aber nicht billigen und 
noch weniger festhalten dürfen. 
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§32. 

Für die Lehre. 

Wer ionerhalb einer gesunden wissenschaftliehen Ent- 
Wickelung die Erfolge des eigenen Tuns vergleicht mit dem 
was die Andern vor ihm erarbeitet haben, der mag bei 
ziemlicher Unbefangenheit einen Einblick gewinnen in den 
inneren Zusammenhang all dieser Leistungen. Er kann be- 
greifen wie der hübsche Traum entstanden ist, dass die Ge- 
danken gleichsam ein Leben fllr sich füren, und die einzel- 
nen Sterblichen nur als Mittel und Werkzeuge benutzen, um 
durch sie der Menge sieb kundzugeben. 

Dass die neuere Jurisprudenz, ganz besonders im Ge- 
biete der Besitzlehre, auf den von Savigny gewonnenen 
Resaltaten weiterbaut, ist allgemein anerkannt. Das per- 
sönliche Gewicht des grossen Mannes schaffte seiner Theorie 
Geltung auch in den Partieen, wo sie augenscheinlich verfeit 
war. In vomemer Zurückhaltung hatte er di.e Schar seiner 
nnebenbürtigen Gegner mit sicherer Dialektik abzufertigen ver 
standen, und dadurch in einem Kreise ergebenster Getreuer den 
Glauben an eine gewisse Unfelbarkeit sich erworben . Für die 
Besitzlehre sollte der Glaube bis über den Tod des Meisters 
hinaus sich erhalten. Erst die Iheringsche Kritik (1868) 
hat dieser dem Fortschreiten der Wissenschaft wenig zu- 
träglichen Erscheinung ihr Ende bereitet; damit war die 
Forschung in das richtige Farwasser zurückgeleitet. Zudem 
sehe ich in der energischen Verteidigung der geschichtlichen 
Herleitung des späteren Besitzrechts aus der Vindiziener- 

Bekker, Das Recht de^ Besitzefi. 23 
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teilung kein geringes Verdienst. Wider Is. positive Anf- 
stellnngen ist von vielen Seiten polemisirt, am nachdrück- 
lichsten von BranS; an anderer Stelle und in den Besitz- 
klagen. Den ebendort gegebenen Ausftirungen wider die 
»a. momentariae possessionis« möchte ich wOnschen. dass 
sie diese Erfindung von Cujacius zur wol verdienten blei- 
benden Rübe bestattet hätten. Aber auch bei Bruns über- 
wiegt die Bedeutung des kritischen Teils der des konstruk- 
tiven; Wer gibt zu, dass den Uebelständen des modernen 
Besitzrechts abzuhelfen wäre durch ein Zurückgreifen auf 
die Gebilde des reinen Römischen Rechts? Desto sympa- 
thischer sind Einzelheiten, z. B. die Aufstellung des «ins 
possessionis» als eines wirklichen Rechts, die ihre wenn 
auch indirekte doch unzweifelbare Anerkennung findet in dem 
Vergleiche des Undeui mit der Vindikation und des Utipossi- 
detis mit der Negatoria. Auch mit Brinz komme ich in man- 
chen Spezialitäten überein, in andern weniger; am höchBten 
ist der Mut zu schätzen, mit dem er fUr die arg vernachlässigte 
»traditio possessionis« eingetreten ist. In der Gesammtanf- 
fassung glaube ich Meischeidern am nächsten zu stehn, 
und möchte mit A. Pernicen anerkennen, dass M. in den 
beiden Hauptpunkten recht habe: dass der Römische Besitz 
kein einheitliches nach Einer Idee zu konstmirendes Rechts- 
institut ist ; und dass sich kein Recbtsgrund des Besitzschut- 
zes auffinden lässt. Uebrigens teile ich, auch wie Per- 
nice, den M ei seh ei der sehen Pessimismus doch nicht 
ganz : »weil bisher nichts gefunden worden, darum ist über- 
haupt nichts zu finden« unterschreibe ich nicht ; denn hierin 
liegt ein Absprechen über die Entwicklungsfähigkeit der 
Wissenschaft, zu dem der Einzelne doch nur in seltensten 
Fällen berechtigt sein kann. Endlich habe ich dankbarlichst 
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noch zweier Werke zu gedenken, die beide von überwiegend 
konservativer Tendenz gerade fUr denjenigen, der im Beharren 
keine Befriedigung findet, von unschätzbarem Werte sind. 
Randas Besitz und Windscheids Pandekten berichten 
treu und gerecht, jener ausflirlicher und mit eingehender 
Kritik, dieser mit kürzeren Zügen über den neuesten Stand 
der Wissenschaft. Wir können danach rasch und sicher 
überschlagen was wir haben, und von hieraus zu der Ent- 
scheidung gelangen, was wir festhalten, und wovon wir 
uns trennen wollen. 

Ob von Anderen schon, und zwar insonderheit von ech- 
ten Romanisten, die in der Rezeption des Römischen Rechts 
eine heilsame Tat sehen, so scharfe Urteile über die Unzu- ' 
länglichkeit des Corpus Juris als Gesetzbuch, lind über die 
Unverträglichkeit der Römischen Rechtsgedanken mit den 
modernen Verhältnissen veröffentlicht sind, wie ich sie mir 
auf S. 7— 8 erlaubt habe, das ist mir im' Augenblick nicht ge- 
genwärtig. Doch glaube ich auch hiermit durchaus nichts 
wirklich neues gesagt, sondern nur die Resultate der neue- 
ren Forschungen überhaupt zusammengefasst zu haben. Auch 
liegt die zwingende Richtigkeit der beiden Behauptungen 
wol für Jeden zu Tage, der in den massgebenden Verhält- 
nissen leidlich orientirt ist. Denken wir uns doch selber 
einmal vor die Aufgabe gestellt, aus dem reichen aber auch ; 
sehr widerharigen. zum Teil antiquirten, zu einem viel gros- . 
Seren Teile aber in ungelösten Kontroversen verlaufenden 

« 

Materiale ein einheitliches Bmchstücksammelwerk herzustel- j 
len, das auch mit dem Kaisergesetzsammelwerke im Einklang ' 
stehen müsste: würde uns das je gelingen? und binnen 
welcher Zeit? und doch dürfen wir uns zu solcher Arbeit 

23» 
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gewis fär besser gescbnit eracbten, als jene braven Rechts- 
( handwerker die in Justinians Umgebung anzutreffen waren. 
— Wieweit aber das Römische Recht von dem unsrigen, 
auch von dem rezipirten s. g. Römischen Rechte abgelegen 
hat. das haben wir erst nach der Entdeckung des Oajus mit 
Hülfe der bessern Processkenntnis lernen können. Das echte 
( Römische im Sinne der Römer geübte Recht, gleichviel ob wir 
dabei an das Justinians oder das der Pandektenjuristen oder 
der Zwölftafeln denken, wäre in Deutschland allezeit unerträg- 
lich gewesen, im fünfzenten Jarhundert so gut wie im un- 
. srigen. Aber man hat auch das Römische Recht rezipirt 
nicht so wie es in Rom zu irgend welcher Zeit wirklich 
gewesen ist, sondern so wie man selber es sah und verstand; 
und man tat damit, ms. Es. , das klügste was nnter den 
Umständen zu tun war. • 

/ Weniger gewis bin ich der Zustimmung bei dem Vor- 

j gehn gegen die Juristen der klassischen Periode, denen ich 
l die Hauptschuld an der ungenügenden Ausftirung des Be- 
sitzrechts und der Besitzlehre zuschreiben möchte. Habe 
I 

mich selber nicht leicht, und im Widerspruch zu altem Aas- 
lassungen ^j. dafür entschieden, Sxwv dufMp aexovri; die be- 
stimmenden Gründe sind oben ausfUrlich dargelegt. Und 
trösten kann mich, dass »Logisch, aber Unsinn« doch auch 
nicht gerade von ausnamsloser Hochachtung zu zeugen 
scheint. 

Im bewussten Oegensatze zur Mehrzal stehe ich betreffs des 
iilosofischen Grundes des Besitzrechts. Aber wie ich meine, 
man könne mit der Durchfürung der zuerst von Savigny 
aufgestellten Prinzipien historischer Methode konsequenter voi - 
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gehn als Savigny selber getan, so glaube ich auch hier mit 
meinen verehiten Kollegen in den Prinzipien zusammenzustehn, 
und nur bei deren Durchfttrnng auseinanderzukommen. Als 
filosofischen Grund wollen wir doch Alle nur etwas Bleibendes 
gelten lassen ; das Besitzrecht aber sehen wir in stetem Wech> / 
sei, erst sind die Interdikte nichts dann werden sie einge- 
fllrt, umgestaltet 7 die exe. uitiorum findet Aufname, wird 
aus dem Undeui nach der Verschmelzung desselben mit 
dem de ui armata wieder beseitigt; lange Zeit sind Utipos- 
sidetis und Utrubi weit verschieden von einander, im Justi- 
nianischen Recht in eins zusammengegossen, u. s. w. Diesem 
bunten Wechsel der Erscheinungen kann doch nicht Eine sich 
stets gleichbleibende Ursache zu gründe liegen. Nein nur 
für das absolut durchgehende StUck des Besitzes, das be- 
standen hat als es noch keine Interdikte gab, und das be- 
stehn wird auch wann die Erinnerung an diese längst ver- 
klungen ist, nur für dieses hat die Anname des filosofischen 
Grundes Sinn. Auf die Erklärung aber besonders in die 
Augen fallender Specialitäten des Komischen Besitzrechts, / 
dass Für und Dejizient Besitzer sind, dass der Fugitivus be- 
sessen wird, dass am Schatz der Besitz erst mit der Bewe- 
gung von der Stelle gewonnen wird, dass gewisse Detento- 
ren die Interdikte erhalten andere nicht, dass die exe. uitior. 
zugelassen vdrd die exe. tituli und iusti dominii nicht; dies ' 
alles und vieles sonst, das sind Dinge auf deren Erklärung { 
aus einem filosofischen Grunde von vornherein zu verzichten 
ist. Aber was bleibt danach eigentlich als aus filosofischem 
Grunde zu erklärendes Etwas ttbrig? Ich wüsste das in der 
Tat nicht zu sagen. Oben § 29 S. 318 N. 3 ist bemerkt, 
dass es vielleicht nicht unmöglich sein dürfte, einen Besitz 
von welthistorischer Bedeutung zu entdecken, der bei den 
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verschiedenartigsten Völkerschaften, sobald diese nur einen 
gewissen Bildangsgrad erreicht hätten, Vorhandensein mflBBte. 
Für diesen universellen Besitz existirt jedesfalls auch ein 
ebenso aniverseller, darum bleibender und filosofiscber Grund. 
Der universelle Besitz aber ist mir einstweillen unbekannt, 
und ich verzweifele auch daran jemals eine genügende Kennt- 
nis desselben zu erlangen; denn die vergleichende Rechts- 
wissenschaft ist noch zu unfertig um ein brauchbares Re- 
sultat der Art in absehbaren Zeiten erwarten zu lassen, nnd 
dass wir eine wissenschaftliche Kenntnis dieses Besitzes anders 
als aus der Beobachtung all seiner Erscheinungsformen ge- 
winnen konnten, vermag ich nicht zu hoffen. Ich meine 
daher mit dem Nachweise des filosofischen Grundes nnd der 
Entwickelung des universellen Besitzes aus demselben^ dürfte 
es Zeit haben bis der universelle Besitz erst selber gefasst 
und festgestellt sein wird. 

Mit derselben Zuversicht sehe ich auf die Ergebnisse, 
welche die faktische und die juristische Natur des Besitzes 
betreffen. Zunächst wird nicht geleugnet werden, dass wir 
bei jedem Vorgang von juristischer Bedeutung zu scheiden 
haben: den Tatbestand desselben, und die an diesen Tat- 
bestand geknüpften Rechtsfolgen. Ebenso zweifellos im 
Prinzip ist die Unterscheidung von Recht und Doktrin; ob 
wir sie überall durchznfüren vermögen, darauf kommt hier 
nichts an. Nicht völlig klar an sich ist der Gegensatz von 
^Tatsache« und »Recht«, da wir das Dasein des Rechts, so im 
subjektiven wie im objektiven Sinne selber als »Tatsache« gel- 
ten lassen müssen ; wir dürften also besser tun verschiedene 
Klassen der Tatsachen anzunemen, etwa »ansserrechtliche« und 
»rechtliche« . Die »rechtlichen« würden nicht blos die Rechte 
im weitesten Sinne umfassen , zu diesen kämen mindestens 
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noch die Verpflichtangen ; die Abgrenzung aber würde da- 
nach zu geschehen haben, ob auf das Zastandekommen einer 
Tatsache das objektive Recht Einfluss zu üben vermag »recht- 
liche T.a, oder nicht »ausserrechtliche T.a Nach dieser Schei- 
dung mttsste der Tatbestand überall zu den ausserrechtlichen 
Tatsachen zu stellen sein (das objektive Recht hat nur die 
Grenzen des Tatbestands in abstracto zu bestimmen, ob diese 
Grenzen im einzelnen Falle erreicht werden, und ob also 
der Tatbestand in concreto vorhanden ist^ das liegt aus- 
serhalb seiner Kompetenz ) ; die Rechtsfolgen aber gehör- 
ten selbstverständlich zu den rechtlichen Tatsachen. Un-^ 
denkbar aber wäre, dass ein und dieselbe Tatsache zugleich 
»rechtlicher« und »ausserrechtlicher« Art wäre ; wie auch das- 
selbe Etwas nicht Tatbestand und Rechtsfolge, überhaupt 1 
nicht Ursache und Folge zugleich sein kann. Haben die \ 
Römer nun, was hoch warscheinlich, »factum« und »ins« an 
dieser Stelle ebenso verstanden, »ausserrechtliche « und »recht- 
liche Tatsache«, dann wäre bewiesen dass es unzulässig 
gewesen den Besitz als »factum und ins zugleich«^) anfzu- 
fttren. Nun scheinen die Römischen Juristen selber dem 
änliches gesagt und gedacht zu haben; aber dies zeigt 
auch nur, dass ihre Gedanken unklar, ihre Besitzdoktrin ver- 
worren gewesen. VerfÜrt sind sie durch die Doppelbedeu- 
tung des Worts »possidere« : bald Besitztatbestand ; bald die 
Rechtsfolgen dieses Bestandes. Die rechte Lehre wäre ge- 



1) Aber auch das ist kein glücklicher Ausdruck: »der Besitz, 
obgleich kein Recht, hat rechtliche Folgen« (Wind seh. Pand. 
5. Aufl. I S. 444) ; denn die rechtlichen TatbestUnde allesamint sind 
keine Rechte, und haben rechtliche Folgen. Gemeint war auch wol: 
»der Besitz, obgleich kein Recht, hat die Kraft eines Rechts.« — 
Aber ist die Kraft nicht gerade das Kennzeichen des Rechts? das, was 
die Kraft hätte, selber ein Recht? 



\ 
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wesen: »possessio« als Tatbestand ist res facti; »posse»»o« 
als Summe von Rechtsfolgen ist »res iuris«. Dass die Rö- 
mer dies nicht ganz klar erkannt haben, wird zuzuge- 
ben sein; aber was verpflichtet, oder auch nur was be- 
rechtigt uns, bei der Römischen Doktrin zu verharren, wo 
sie »unlogisch und one Sinn« ist? — Damit wären die ne- 
gativen Resultate unserer Arbeit im wesentlichen zusammen- 
gefasst. 

Wenden wir uns nun zu den Ergebnissen fUr die Ge- 
schichte des Besitzrechts. Hier ist zu unterscheiden : Gewicht 
lege ich nur auf die Hypothese der Entstehung der »posses- 
sio« im engeren Sinne aus der EinfUrung der interdicta 
retinendae possessionis und aus dem Zusammenhange dieser 
mit der alten Vindizienordnung. Die Hypothese selber ist 
nicht neu und hat auch schon Gegner >) gefunden ; ich möchte 



1) Den Einwurf, das Utipossidetis habe doch wol schon neben 
dem Legisaktionsprocess gestanden und könne damals nicht zur Regu- 
lirung der Parteirollen benuzt sein, da hiezu eben die VIndizien ge- 
dient hätten, widerlegt Ulpian : »si conuenit [uter possessor sit] absolutum 
est«, also einfache Vindizienerteilung auch nach Einfürung der Interdikte ; 
»sed si inter ipsos contcndatur uter possideat« da kommen die Inter- 
dikte zur Anwendung. — Die Verpflichtung einen Process zu Uber- 
nemen, sei nicht Schutzes bedürftig gewesen. Aber wenn an dieser 
Pflicht zugleich das Recht haftete auf die bessere Stellung in diesem 
Process? — Der Vindizienbesitz sei ungeschUzt gewesen, habe kei- 
nen Vorzug betreffs dos Beweises gegeben ; und ob wir denn wüssten 
dass die Vindizien stets dem verliehen worden, der schon bis dahin 
im Besitz gewesen? Lezteres als Regel an und für sich warschein- 
lieh wird namentlich von Ulpian a. a 0. bestätigt. Dann wissen wir, 
dass bei dem Freiheitsprocess die Vindizien »secundum libertatem« su 
geben waren, eine Singularität die aus dem fauor libertatis zu erklä- 
ren ist, dass aber flir den Beweis und die eigentliche Verteilung der 
Parteirollen (»actoris — possessoris partes sustineat«) ausschlaggebend ge- 
wesen ist der bisherige Besitzstand, ob eine »possessio seruitutis« oder 
»p. libertatis« voraufgegangen. Welchen Einfluss die Vindizien im äl- 
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schon die im § 15 — 16 zasammengestellten Argamente ftlr die- 
selbe durchschlagend erachten. Dazu kommt dann noch , dass 
wir nirgend einer Erscheinung begegnen die mit dieser Hypo- 
these im Widersprach stttnde^ wol aber vielen die sich mit ihr 
allerbestens zu vertragen scheinen, so dass wir oft zweifeln 
möchten, ob dieselben überhaupt anders als aus der Hypo- 
these zu erklären seien. Ich denke an die kanonische Unter- 
scheidung von Corpus und Animus, und an das Licht das 
gerade von dieser Hypothese auf das ganze nebelhafte We- 
sen der »possessio« fällt. Ausgehend von der Hypothese be- 
greifen wir, warum die Römischen Juristen unter »possidere« 
bald Tatbestand bald Rechtsfolgen verstanden haben, und 
dass der Tatbestand ihnen bald als bleibender Zustand ))Sein« 
oder »Haben«, und bald erschienen ist als ein »Geschehen- 
sein« oder »Getanhaben«, dessen Wirksamkeit durch anderes 
Geschehensein noch nicht wieder aufgehoben war ; und auch 
dass diese Anschauungen sich durch und untereinander scho- 
ben , dass man wieder und wieder zurttckgriff zu den alten 

testen Recht auf die Beweislast geübt, ist bekanntlich noch nicht ganz 
klar gestellt, und dass wer die Vindizien erhalten gänzlich schutzlos 
gewesen sein sollte gewis nicht warscheinlich , wenn auch alle nähe- 
ren Nachrichten über die Art des Schutzes feien. Vor allem aber ist 
daran zu erinnern, dass auch von unserer Seite keineswegs Identität 
der Vindizien und des Interdiktenrechts behauptet wird, sondern 
nur die historische Entwickelung von diesem aus jenen , womit man- 
nigfaltige Verschiedenheiten des neueren Rechtszustandes von dem 
älteren sehr gut vereinbar sein würden. Wenn Bruns, Besitzkl. 
S. 25, an sich richtig bemerkt, dass der Prätor bei EinfUrung des 
Utipossidetis Über den speziellen Veranlassungsgrund weit hiuausge- 
gangen sei, da die Formeln des Interdikts nichts von der Vindikation 
und den Parteirollen enthielten, so ist dem unter Verweisung auf un- 
sem § 25 entgegenzuhalten, dass nach den Quellenzeugnissen überaus 
zweifelhaft bleibt, ob die beiden int. retin. poss. wirklich in dem 
weiten Umfange zur Anwendung gebracht worden sind, den ihre Formeln 
zu gestatten scheinen. 
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Gedanken des körperlich bleibenden Besitzstandes ond der 
Unzulässigkeit der »possessio plariam«, obgleich das neuere 
Besitzrecht in Wirklichkeit schon über die handgreiflich 
bleibenden Elemente hinausgewachsen auch mit einer »ims- 
sessio plurium« sehr wol zu vereinen gewesen wäre. 

Was ich weiteres über die Entwickelung des Besitzrechts 
ausgefttrt habe, betrachte ich selber nur als erste Skizze, 
ttber die mit Ergänzungen und Korrekturen hinauszukommen 
nicht schwer fallen kann. 

Bedeutender sind dann wieder die Resultate für das 
moderne Dogma. Für mich ist gleich sicher: dass wir Tat- 
bestand und Rechtsfolgen der Possessio auseinanderzuhalten 
haben; und dass die Rechtsfolgen unter den Begriff des 
( Rechts 1), und zwar des dinglichen Rechts fallen^]. Nimmt 



1) Wie gefärlich es ist die Rechtsqualität des Besitzes sa leug- 
nen, das zeigt z. B. folgende Zusammenstellung: 

der Besitz ist kein Recht; 
das Vermögen ist ein Komplex von Rechten ; 
der Besitz ist ein Stück des Vermögens. 
Vgl. Windscheid Fand. (5. Aufl.) I § 148, §42, § 161. 

2) In neuester Zeit hat am nachdrücklichsten dawider, dass der 
Besitz ein Recht sei, geschrieben Banda, Bes. 3. Aufl. S. 36 — 52. 
Sein erstes Argument »aus der faktischen Natur des Besitzes er- 
klärt sich, dass die gesetzlichen Bestimmungen Aber den 
Erwerb und Verlust von Rechten auf den Erwerb und Verlust 
des Besitzes nicht anwendbar sind, insbesondere dass es eine Sucoes- 
sion in den Besitz nicht gibt« beruht auf einer falschen Pr&misse. Allge- 
meine »gesetzliche Bestimmungen über den Erwerb und Verlust von 
Rechten«, von der Intensität dass Recht nicht sein dUrfte was ihnen 
nicht folgte, sind mir unbekannt, wol aber weiss ich, dass Rechte der 
verschiedensten Art bald >nescio et nolenti«, bald durch Handlung des 
Erwerbenden erworben werden, und dass dieselben Rechte meist nur mit 
dem Willen des Berechtigten, recht oft aber auch one diesen verloren wer- 
den. Am Geld wird Eigentum leichter erworben und verloren als an andern 
Sachen, ist darum das Eigentum amG^ld kein Recht? Erwerb und Ver- 
lust der an Papiere geknüpften Forderungen vollzieht sich nach ganz 
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I 
man die Definition des dinglichen Rechts an, die ich für die 

richtige halte, »Gewalt über eine körperiiche Sache, berahend 

auf der Anerkennung der legislatorischen Potenz«, so kann / 



andern Regeln als den bei andern Obligationen gUltigon. Das ROmi- ' 
sehe Eigentum ist besonders schwer zu erwerben und zu verlieren, , 
und wir wissen dass auf Deutschem Boden viel Opposition gemacht 
ist wider diese Strenge ; und darin dass das »ins possessionis« leich- ^ 
ter zu erwerben und zu verlieren ist als das »ius dominiia, darin soll- 
ten wir einen Grund sehn, das »ius possessionis« seines Rechtscharak- 
ters zu entkleiden? Oder wäre der »usus« wirklich kein Recht, 
weil er völlig unttbertragbar ist? Wobei noch zu bemerken, dass R a n da 
die Bedeutung der »traditio possessionis« verkennt, und übersieht dass 
die Nichtvererblichkeit des Besitzrechts von den Römern selber als 
Singularität betrachtet worden ist. 

Noch schlimmer steht es mit dem zweiten Argument: »der Besitit ' 
wird dadurch nicht zum Rechte, dass das positive Recht mit demsel- 
ben gewisse rechtliche Folgen verbindet. Auch an andere faktische 

Zustände knüpft ja das Gesetz Rechtswirkungen, z. B und 

doch wird Niemand behaupten wollen, dass jene Zustände, mensch- ; 
liches Dasein, Volljärigkeit, Gatten und Kindesqualität — Rechte 
seien?« Dasselbe beruVt auf der Verwechselung von Tatbestand und 
Rechtsfolge: gewis sind Dasein Volljärigkeit, u. s. w. keine Rechte, 
eben darum weil sie Tatbestände sind , und Tatbestände niemals \ 
Rechte sind; ebenso gewis dass auch der Tatbestand des Besitzes { 
kein Recht ist. Nur von den aus diesem Tatbestande hervorgehenden ' 
Rechtsfolgen darf man fragen, ob sie in ihrer Gesammtheit ein Recht 
ausmachen. Beiläufig dass ms. Es. zu unterscheiden ist, zwischen ■ 
Rechten und Rechten : Recht im weiteren Sinne ist jedes von dem ' j 
objektiven Rechte anerkannte Dürfen, im e S. nur dasjenige das sich . 
gegen ein bestimmtes Objekt kehrt, und also dein Berechtigten eine 
gewisse Gewalt über dieses verleiht. Menschliches Dasein und Voll- 
järigkeit geben Recht im e. S. nicht, wol aber Besitz, Verhältnis der 
Ehegatten, Verhältnis von Eltern und Kindern zu einander. 

»Worin sollte auch der Inhalt dieses Rechtes bestehen?« Die Ant- 
wort gibt unser § 26; und selbst wenn Ran da geneigt wäre von den 
genannten Einzelbefugnissen des Besitzers einige abzusetzen, so wird 
doch immer noch ein sehr viel reicherer Inhalt übrig bleiben, als etwa 
das »ius altius non tollendi« oder »ne luminibus officiatur« hätte, und 
doch macht Niemand diesen den Rechtscharakter streitig. Dass auch die 
Deutsche Rechtsprechung um den »Inhalt« desBesitzrecbts durchaus nicht 
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darüber nach dem vorher über den Inhalt des ins posses- 
sionis aasgefilrten (vgl. insbes. § 26] schon kein Streit mehr 
sein. Aber freilich der Begriflf des subjektiven Rechts, and 
namentlich des dinglichen Rechts ist nichts weniger als un- 
bestritten; auf diese Streitigkeiten von etwas transcenden- 
ter Natur hier einzugehn haben wir keine Ursache, im 
Vorlibergehn lässt sich darüber keine Entscheidung be- 
gründen. Nur das mag noch bemerkt werden, dass ob 
wir das Römische ins possessionis für ein »Recht« erklä- 
ren oder nicht, für Umfang und Kraft dieses Besitzrechts 
selber kaum von Bedeutung sein dürfte, wol aber für die 
Abgrenzung unserer Begriffe »subjektives« und »dingliches 
Recht«. 

Im System gehört das Besitzrecht augenscheinlich nicht 
in die Klasse der Haupt rechte, da es wie änlich die Rechte 
aus dem Ersitzungsverhältnis , neben verschiedenen Haupt- 
rechten steht. Eine anschauliche Uebersicht der klassen- 
weis geordneten Rechtsgruppen gibt unten die Beilage hin- 
ter § 34. 

Die Theorie hat sich übrigens nicht blos mit dem Be- 
sitzrecht in seiner Totalität, und seiner Stellung zu andern 
Rechten zu befassen, sondern auch im Innern des Besitzrechts 
betreffs der Details anzugeben was sie wamimmt. Und 



verlegen ist, zeigt u. h. die in Seufferts Arch. XXXIII 285 (Berl.) 
enthaltene Entscheidung : mit dem was dort dem Besitzer zugesprochen 
wird, ist zwar der Inhalt des Besitzes bei weitem nicht erschöpft, im- 
merhin aber ein grösserer Kreis von Befugnissen anerkannt, als den 
ihm irgend ein Servitutenrecht auf non facere geben würde. 

Alles was Randan eingeräumt werden könnte ist, dass ftir die 
rechtliche Natur des Besitzes auch einzelne schwache Gründe vorge- 
bracht worden sind. 
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hier wird sie sich, meine ich, za manchem )>non liquet« ent- 
scheiden mUssen. Gewis dass wir im Tatbestande »animns« 
und » corpus a zu scheiden haben; aber beide vermögen wir 
doch nnr ungenügend zu definiren. Ist »animus« die auf das 
»Erwerben« oder die auf das »Haben« gerichtete Absicht, oder 
vielleicht bald das eine bald das andere, so dass wir genau be- 
sehn zwei, einen »animus adquirendi« und einen »animus reti- 
nendi« hätten. Dass »corpus« nicht mehr ein durchweg bleibendes 
Verhältnis ist, werden wir nach den Entscheidungen über den 
Besitz am seruus fngitiuus, am Grundsttick von dem unser 
eigner Sklave uns dejizirt hat, im Falle des fr. 44 pr. de 
adq. u. am. p. u. s.w. trotz Paulus als ausgemacht anne- 
men dürfen; aber wie gestaltet sich dann der Erwerbsakt? 
stets Handlung des Erwerbenden? welchen Einfluss übt das 
Wissen desselben? wird der Besitz gänzlich gleich erwor- 
ben, an den Stücken die bisher ein Anderer im Besitz ge- 
habt hat, und an besitzlosen? an Mobilien und Immobilien? 
wo der Besitz animo und wo er durch Vertreter retinirt 
wurde? dürfen wir mit Ulpian und Bruns die possessio 
plurium zulassen, oder mit Paulus und Savigny nicht? 
u. s. w. u. s. w. Ich brauche nicht alle die Zweifel, auf 
welche uns vorzugsweise die §§ 22 — 25, vgl. auch § 29 und 
§31, gestossen haben, einzeln aufzufttren, aber der Ueber- 
zeugung will ich Ausdruck geben: dass solange wir, wie 
bisher die grosse Masse unserer Juristen, den Glauben fest- 
halten an einheitliche Prinzipien und an konsequente Ent- 
scheidungen des Kömischen oder des gemeinrechtlichen Be- 
sitzrechts, wir uns aus den in Warheit vorhandenen Unklar- 
heiten und Widersprüchen nimmer hinansfinden werden. Die 
Fiktion, gutes Recht und sichere Lehre zu haben, hilft zu 
nichts; nur auf der vollen Erkenntnis all der Uebelstände 



366 I>ie Ergebnisse. 

an denen unser ganzes Besitzrecht Jus und Doktrin krankt, 
dürfen wir hoffen den Weg zum besseren zu finden. 



§ 33. 

Für die Praxis. 

Die Jurisprudenz wird nicht mit Unrecht gerUmt als 
praktische Wissenschaft, deren Resultate dem Leben zu gute 
kämen. Dienen solle sie beiden, dem Richter und dem Gesetz- 
geber, beiden den Teil der Arbeit abnemen, der llüdgeres 
Ueberlegen und Bedenken erfordert. Dem Richter nament- 
lich feie zum eingehenden Quellenstudium die Zeit ; aus dem 
Wüste des Materials hätten Andere für ihn das eigentlich 
anwendungsfähige Recht herauszulesen, und in bequemer 
Form klar tibersichtlich zusammenzustellen, so dass er dann 
nur eben zuzugreifen brauche, um sofort dasjenige dessen er 
bedürfe zur Hand zu haben. 

Nun möchte Wer fortfaren, diese praktische Tendenz 
unserer Wissenschaft fordere durchweg feste Ergebnisse. 
Antworten der Art, »darüber sei aus den Quellen sicheres 
nicht zu entnemen « , oder »darauf gäben die Quellen nicht 
eine sondern zwei einander direkt widersprechende Ent- 
scheidungenu dürfe man der Praxis nicht bieten ; dem Richter, 
der ja selber bei uns nicht auf »non liquet« erkennen dürfe, 
könne solch gelehrtes »non liquet« nichts nützen. Daher sei 
die Aufgabe des Gelehrten nicht Unklarheiten aufzudecken, 
vielmehr dieselben zu beseitigen: schienen zwei Stellen 
einander zu widersprechen, so möge man's nur wieder und 
immer wieder versuchen, auf einiges Recken und Denen 
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Zwängen und Verkürzen könne es nicht ankommen; der 
richtige Ausgleich sei zu finden, das habe Kaiser Justinian 
selber erklärt. Und schienen andere Stellen ungenau, un- 
klar, auch da dürfe die Arbeit nicht aufgegeben werden, 
bis der Wille des Kaisers doch endlich fest und bestimmt 
ans Tageslicht gefördert worden. — Männiglich bekannt, wie 
die Deutsche Jurisprudenz viel^ in früheren Zeiten fast aus- 
namslos nach diesem Rezept gearbeitet, dessen Gültigkeit 
aber in neuester Zeit mehr und mehr in Zweifel gezogen 
hat. Aber wenn auch bereits in der Gegenwart die aber- 
gläubige Hingebung an die Worte des Kaisers überwunden 
ist, und durchweg frischere und freiere Anschauungen herr- 
schen, dennoch glaube ich ftlr die Art meines eigenen Vor- 
gehens noch nicht auf allgemeine Zustimmung zälen zu 
dürfen. Mancher, der die frühere Befangenheit auch nicht 
teilt, mag doch meinen ich extravagire nach der andern Seite, 
habe mein Gefallen daran Widersprüche und Unklarheiten 
der Quellen ausfindig zu machen, und ein Recht zu kon- 
struiren das als Recht nicht zu brauchen sei. Oder um den 
Vorwurf besser zu präzisiren, meine Untersuchungen ver- 
liefen gemeiniglich nicht dahin dem Richter zu sagen was 
er als Recht anwenden müsse, sondern höchstens was er 
anwenden könne, das objektive Recht aber sei überall 
kein alternatives sondern ein einheitlich entschiedenes: das 
ist Recht, danach mnss der Richter entscheiden. Wo blie- 
ben Sicherheit und Gleichheit des Rechts, wenn dem Richter 
die Wal zwischen verschiedenen gleichberechtigten Entschei- 
dungsnorraen gelassen würde? 

Darauf Hesse sich kül entgegnen: die Wissenschaft 
habe nun aber doch nur zu ermitteln was wirklich vorhan- 
den sei, das Vorhandene umzugestalten und anders darzu- 
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stellen gehöre nicht in ihr Amt. Sei das Römische Recht 
von Widersprüchen und Unklarheiten voll, so habe sie nicht 
es brauchbarer und besser zn machen. Bedürfe aber der 
Richter ; der das Recht anwenden solle, einer solchen das 
Recht zum Bessern ummodelnden Hülfe wirklich, so möge 
er dieselbe suchen wo sie zu haben sei ; an die Wissenschaft 
dürfe er darum sich nicht wenden. 

Aber ich glaube nicht, dass wir gezwungen sind, mit 
dieser an sich korrekten Erklärung auf das eventuelle Aus- 
einandergehn von Theorie und Praxis hinzuweisen. Im Ge- 
genteil, gerade diejenige Theorie, welche vor keinem «non 
liqnet« zurückschreckt, und das Walrecht des Richters in 
Beziehung auf das anzuwendende Recht am entschiedensten 
anerkennt, wird mit einer gesunden Praxis zum besten aus- 
kommen. 

Tatsächlich stecken im Corpus Juris viele Antinomieen. 
Gehorsam den Worten Justinians hat man irgend eine Aus- 
gleichung AB, und daneben von anderer Seite BA ange- 
nommen. Später aber hat man sich doch überzeugen müssen 
dass keine Ausgleichung zulässig, und da haben denn die 
Einen für die Stelle A, und die Andern mit ebenso grosser 
Bestimmtheit für die Stelle B sich entschieden. Die Bei- 
spiele zu diesem Schema sind ans den gangbaren Kompen- 
dien zu Dutzenden zu haben. — Tatsächlich haben wir so 
und so viele andere , nicht auf Widerstreit sondern Unklar- 
heit der Gesetze beruhende Kontroversen, die seit der Glos- 
satorenzeit bis auf unsere Tage in unerschütterter Lebens- 
frische sich erhalten haben, und die heute in derselben 
Zweifelhaffcigkeit dastehen wie vor fUnf- und sechshundert 
Jaren. Und bei all diesen, und allen sonst etwa noch vor- 
handenen Kontroversen hat tatsächlich der Richter die Wal, 
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für welche von den vorhandenen zwei drei vier auch mehr 
Meinungen er sich entscheiden will. Die Römer haben sein 
Walrecht innerhalb des ius controuersum ausdrücklich aner- 
kannt; sie haben ihm ausserdem gestattet, das vorhandene 
positive Recht »ex aequitate« innerhalb gewisser Schranken 
zu ergänzen, unter Umständen sogar zu modifiziren. Die 
Befugnis auf die Aequitas zurückzugreifen ist h. z. T. erheb- 
lich verkürzt; auch scheinen wir es für bedenklich zu hal- 
ten sein Walrecht offen anzuerkennen. Aber wenn wir die 
Augen nicht absichtlich verschliessen , so mttssen wir doch 
erkennen, dass das Walrecht auch bei uns besteht, zunächst 
innerhalb der Kontroversen lebendig besteht, besteht obschon 
ihm die offene Anerkennung so und so lange gefeit hat, und 
nachdem so und so lange eine dem Walrecht feindselige 
Theorie geherrscht hat, die dem Gesetzgeber einen durch- 
weg einheitlichen und bestimmten gesietzgeberischen Willen 
anzudichten gewönt war. 

Die Mängel des positiven Rechts auf welche wir eben 
sehen, Widerspruche und unklare Stellen i), mögen in 



1) Ganz beiläufig noch folgendes. So wenig wie die Wider- 
spruchslosigkeit und durchgängige Bestimmtheit, sollte die Vollstän- 
digkeit dem Recht anfingirt werden. Neuere haben zuweilen mit dem 
Begriffe der »Lücke« operirt, als ob eine solche etwas durchgängig 
nicht anzunemcndes , vielmehr aus jedem Rechte hinauszudenkendes 
wäre : »nimmt man nicht an , dass dieses Rechtsmittel die und die 
Funktion gehabt, so erhalten wir diese Lücke; also muss das ange- 
nommen werden«. Dawider ist schon von Andern erinnert, dass diese 
LUckentheorie mit rechter historischer Forschung doch nur schlecht 
vereinbar sei; erstlich wisse man nicht, ob was uns als LUcke er- 
scheine auch den Rümern schon ebenso habe erscheinen müssen, zwei- 
tens nicht, ob nicht ihr Recht in Wirklichkeit doch diese Lücke ge- 
habt. Ich mOchte aber der Lücke hier die Bedeutung eines wissen- 
schaftlichen Begriffs überhaupt absprechen: eine »Lücke« dürfen wir 
nur da annemen, wo wir im Stande sind die Grenze des »Ganzen« 

Bekker, Das Recht des Be»itxes. 24 
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dem heutigen Deutschen gemeinen Rechte yerhältniBmässig' 
häufig vorkommen^ giinzHch frei von ihnen kann sieh kein 
von Menschen geschaffenes Gesammtrecht halten. Die Ver- 
wirklichung des gegebenen Rechts durch die Gerichte mnss 
daher überall mehr erfordern ^ als blosses Erkennen und 
Festhalten des bestehenden gesetzgeberischen Willens: not- 
gedrungen wird man dem Richter auch eine gewisse das ge- 
gebene Recht ergänzende Thätigkeit zuzuweisen haben, eine 
vereinigende, ordnende, Widersprüche beseitigende, Lücken 
füllende Tätigkeit. Gleichviel worauf man im einzelnen zumeist 
sieht, über das Ende ist kein Zweifel : dass nämlich die Praxis 
das Recht das sie übernimmt nicht einfach bestehn lässt wie es 
ist, sondern vielmehr dasselbe umgestaltet und fortbildet: 
zum bessern hier, zum schlechtem da, nur unverändert lassen 
kann sie es nicht. Dieser in der Geschichte überall nach- 
zuweisenden, und wie schon angedeutet, auch aus innem 
Gründen leicht zu erklärenden Tatsache gegenüber, kann 
die juristische Theorie sich verschieden verhalten. Sie kann 
sie anerkennen, und zum Ausgangspunkt weiterer Betrach- 
tungen machen ; und sie kann sie verleugnen, übersehen und 



aus welchem ein Stück feien soU zu bestimmen; »Lücke« dann wenn 
etwas von dem in diese Grenzen gehörigen nicht vorhanden ist, nicht 
aber auch dann wenn diese Grenzen sich an irgend einer Stelle etwa 
mehr zurtickziehn sollten, als dem Geschmack des Einzelnen zusagt. 
Dass das Römische Recht kein furtum an der hereditas, keine actio 
aus so und so vielen h. z. T. klagbaren Verträgen, kein stärkeres 
Erbrecht der Wittwe gekannt hat, das alles und noch vieles deiglei- 
chen mag uns jezt herzlich schlecht gefallen, aber »Lücken« waren dies 
für das Römische Recht doch nicht. Ganz ebenso sind die nicht ge- 
schiizten Stellen des Römischen Besitzrechts auch nicht als »Lücken« 
desselben zu bezeichnen, es sei denn dass es sich um die Vergleichung 
des Römischen mit irgend einem andern existirenden oder erst zu 
koDstruirenden Besitzrecht handelte. 
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in abrede stellen, eine Möglichkeit deren Existenz gleich- 
falls durch geschichtliche Wamemnngen bestätigt wird. 

Dass recht erhebliche praktische Konsequenzen an die 
zu betreffende Entscheidung sich ansetzen, scheint klar zu 
liegen. Ob wir im Richter lediglich sehn den dienstbaren 
Geist, der das von Andern Gewollte erkennt und ausspricht, 
oder aber ob wir ihn betrachten als Gehttlfen und Beistand 
des Gesetzgebers für die Fortbildung des Rechts, das ist 
von Bedeutung ebenso für unsere Beurteilung der richter- 
lichen Tätigkeit, wie für die der gegebenen und noch zu 
gebenden Gesetze. Wir werden den Gesetzen keinen Vor- 
wurf zu machen haben aus ihrer etwaigen ErgänzungsbedUrf- 
tigkeit; vom Richter aber verlangen wir dass er auch seines 
schöpferischen Berufs eingedenk bleibe, lieber beides wäre 
ms. Es. noch recht viel zu sagen, um so mehr, als die 
Theorie bisher den Richter fast immer nur als Werkzeug, 
und nicht als gleichstehenden Gehülfen des Gesetzgebers 
betrachtet hat; sicherlich viel mehr, als was sich hier im 
VorUbergehn erschöpfen Hesse. Also bei nächster Gelegenheit 
weiteres darüber; denn gerade für die Gegenwart, und für 
das begonnene grosse Gesetzgebungswerk scheint die rich- 
tige Beantwortung dieser Fragen von besonderem Wert 
zu sein. 

Einstweilen lassen wir uns an der Tatsache genügen, ^ 
dass der Richter Recht machen, zum wenigsten weiterbilden 
kann. Nächste Folge, dass das vom Richter anzuwendende 
Recht auch weiter bildungsbedürftig sein kann, und dass 
eine theoretische Bearbeitung desselben nicht darum schon 
praktisch verwerflich, oder doch unbrauchbar sein mttsste, 
weil sie gerade anf diese Unvollkommenheit und Entwicke- 

24* 
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Inngsbedttrftigkeit des bestehenden Rechts durch die Praxis 
vorzugsweise Rücksicht genommen hätte. 

Soviel im allgemeinen zur Rechtfertigung unserer Ten- 
denz gegenüber der Praxis. Demnächst einige Einzelheiten, 
bei denen wir die Resultate, zu welchen die moderne Praxis 
nach Ausweis des Seuffertschen Archivs gelangt ist, mit 
den Ergebnissen der eigenen Untersuchung vergleichen. 

lieber die zulässigen Subjekte des Besitzes scheint wenig 
gestritten zu sein. Mehr über die Objekte, doch künneo 
wir auf diese hier nicht näher eingehen, da die interes- 
santeren Fälle dieser Art in die von uns beiseit gelassene 
Lehre vom Rechtsbesitz hineinzuschlagen pflegen. 

Erwerb des Besitzes. Die Gerichte haben beinah ans- 
schliesslich mit Traditionsfällen zu tun gehabt. 

Kein Besitzerwerb durch Uebergabe der Faktura VII Jj 
(Stuttg.), XVn 117 (Darmst.) — Die Uebergabe der Fak- 
tura schafft nicht was zu fordern ist, dass derNemer vernünf- 
tigerweise als tatsächlicher Herr der Waare sich ftile ,vgl. 
§23a, S. 190 f.). 

Waaren, dem Käufer nicht eigentlich übergeben, aber das Ab- 
holen derselben gestattet; Abholen eines Teils gilt als Be- 
sitzergreifung des Ganzen. XVIII 13 (Lüb.). Entscheidung 
die nur aus den besondem Umständen des Falls zu rechtfertigen 
ist, und namentlich scharfe Ausscheidung und Abgrenzung der 
dem Käufer überwiesenen Waaren fordert. Wo diese wie in 
dem vorliegenden Falle geschehen, dürften die von uns auf- 
gestellten Erfordernisse des Besitzerwerbs erfüllt sein. 

Der Bräutigam fllrt die Braut zu einem in seiner Wonung 
befindlichen musikalischen Instrument, und sagt »da ich 
nicht spiele , schenke ich dir das« ; die Braut bedankt sich, 
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läSBt dann aber das Instrnment auf der alten Stelle. Mit 
XXII 15 (Dresd.j können wir annemen, daBs der Besitz 
übergegangen ist. 

Traditio longa manu. Zeigen können und unmittelbare Nähe 
sind nicht unbedingt erforderlich , doch muss der Erwerber 
sich dem Grundstücke so nahe befinden, »dass er zu jeder 
Zeit zu demselben gelangen und auf dasselbe einwirken 
kann« XII 5 (Dresd.), XIII 296 (Jena). Prinzipiell einver- 
standen; wie unsicher gleichwol jede derartige Besitzüber- 
tragung ist, zumal wenn Zweifel über die Grenzen des tra- 
dirten Grundstücks entstehen, zeigt XXXIV 13 (Celle), vgl. 
XXV 218 (Darmst.). Auf der einen Seite hält es schwer 
den Augenblick des Besitzerwerbs genau zu bestimmen, 
falls nämlich die Tradition nicht in der erforderlichen Nähe, 
und auch kein constitutum possessorium stattgefunden hätte ; 
noch schlimmer aber könnte es mit der objektiven Abgren- 
zung des Besitzes stehn, will sagen mit der Bestimmung der 
Grenzlinie, bis zu der, und über die hinaus nicht, dem Ac- 
cipienten der Besitz an dem Grundstück erworben wäre. 
Man supponire, dass die Grenzen des tradirten Grundstücks 
auf diesem nur ungenügend markirt sind, dass die Parteien 
bei der Verhandlung einen wenn nicht geradezu feierhaften ) 
doch ungenauen Plan vor sich gehabt, der Tradent vielleicht 
selber die Grenzen seines Grundstücks nicht haarscharf ge- 
kannt hat, der Erwerber ein par Tage nachher auf dem 
Platze antritt, fest in der Absicht nur das erworbene Stück 
aber dieses ganz in Besitz zu nemen , und nun bald merkt ] 
dass die waren Grenzen für ihn nicht überall erfindlich 
sind, stellen weis aber auch gutgläubig falsche für die waren I 
Grenzen nimmt. In solchen Fällen könnte es geschehn, dassl 
auch bei genauester Kenntnis des Tatbestands der Ilichter 
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68 für unmöglich erklären mttsste, diese objektiven Grenzen 
des Besitzerwerbs festzustellen^). 

L. bestellt auswärts 44 Säcke Kunstmehl franko zu liefern; 
wärend seiner Abwesenheit sind dieselben in seine Wonung 
gebracht, ist damit der Besitz dem L. erworben? Zur Er- 
läuterung dass L. inzwischen in Konkurs geraten ist, und 
von der Entscheidung über den Besitz die weitere Entschei- 
dung abhängt, ob die 44 unbezalten Säcke in die Konkurs- 
masse fallen. XIII 82 (Stuttg.j^ der Besitz sei nicht er- 
worben. Sehr bedenkliche Entscheidung, bei der auch das 
Gefül der Unsicherheit des erkennenden Gerichts aus den 
Motiven zu erkennen ist. Der Nachdruck wird gelegt darauf, 
dass dies kein Specieskauf sei ; bei einem solchen würde also 
mit der Ablieferung der Waare im Hause des abwesenden 
Empfängers auf diesen der Besitz übergehn, nach fr. 18 § 2 de 
adq. u. am. p. 4 J , 2, auch bevor der Empfanger davon erfbre'^j . 
— So wie die Sache liegt hat die Entscheidung eine gewisse 
Billigkeit für sich : es wäre doch sehr hart, wenn die unbe- 
zalten Säcke in die Gantmasse des Bestellers verloren gingen. 
Aber wie in dem umgekehrten Falle: Besteller hat voraus- 
gezalt, die Säcke siad auch nicht speziell gekauft, wärend 
seiner Abwesenheit bei ihm eingestellt, imd in der Zwischan- 
zeij; bricht Gant über den Absender aus ? Sollen die Säcke 
nun in diese Gantmasse zurückgefordert werden könnent 
Dagegen halte ich die Entscheidung XV 100 (Lüb.) für 
richtig; sobald bestellte Waaren in den Bereich des Be- 
stellers kommen und dieser Verfügung darüber trifft, ist ihm 
der Besitz erworben. 



1) Vgl. hierzu oben § 29 S. »31 N 1 wider Bruns und Ihe- 
ring. 

2) Dazu unsere Ausfürungen im § 23 a, S. 184 f. 
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Beaitzerwerb durch Mittelapersoüen : 

Pi'ocarator omnium bonorum. DafUr dass durch einen sol- 
chen dem Vertretenen der Besitz sofort erworben werde, 
und dass es nicht erst der Kenntnis oder Batihabition 
dieses bedürfe V 106 (Oldenb.), X 134 (Darmst.), XXIII 
r5 (Dresd.); wärend VIII 231 (Kass.) , XXX 280 (Rost.) 
für das Römische Recht sich dawider entscheiden. Wir 
haben uns oben § 23c S. 208, vgl. 213 auf die Seite der 
Bejahenden gestellt. 

Das übrige auf den Erwerb durch Vertreter bezügliche Ma- 
terial hier durchzugehn, würde zuweit füren: einige der Ent- 
scheidungen, z. B. XV 48 (Kiel) knüpfen sich an ziemlich 
komplizirte, in den Einzelheiten nicht ganz zweifellose Tat- 
bestände; andere enthalten relativ lange theoretische De- 
duktionen, z. B. X 130 (Celle); an Abweichungen der Er- 
kenntnisse teils von einander, teils von den hier vertretenen 
Meinungen feit es nicht, aber die Gegensätze sind meist 
weder einfache noch direkte, Widerspruch mischt sich mit 
Zustimmung und beide treten in verschiedenen Schattirungen 
auf; one genaues Eingehn auf die Details wäre kein Urteil 
darüber zu begründen. Man vergleiche noch: XI 149 
(Darmst), XII 122 (Lüb.) , XII 231 (Jena), XXIII 14 
(Dresd,), XXIH 214 (Jena-Würzb.), XXIV 191 (Rost.), XXX 
!20, XXXIV 179 ( ünch.), XXXIV 270 (Leipz.). — Es 
möge gestattet sein daneben zu verweisen auf die oben 
§ 23 c S. 210 f. gemachten AusfUrungen über die Frage: 
»Wem der von einem Vertreter erworbene Besitz zukomme?« 
Die herangezogenen Stellen scheinen von unserer Praxis 
wie von der herrschenden Theorie gänzlich unbeachtet ge- 
lassen zu sein, obschon die Anwendbarkeit der Analogie, 
der Folgerung von dem Obligationenerwerb auf den Besitz- 
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erwerb, und von den Sklaven auf freie Vertreter in den 
Quellen ausdrücklich anerkannt ist. 

Schärfer als bei dem Erwerbe treten die Konsequenzen 
meiner Theorie in beziehung auf die Beweisfragen hervor. 
Mehrfach wird die Frage behandelt, ob eine Schlussfolgerung 
von dem älteren auf den gegenwärtigen Besitz gestattet sei, 
vgl. Vm 232 (Jena), XVIII 114 (Dresd.). Die Gerichte be- 
merken, dass die frühere Praxis dafür gewesen, sind dann 
aber durch die angeblich faktische Natur des Besitzes un- 
sicher und unklar geworden. Die richtige Antwort ist sehr 
einfach : überall wo unter »Besitz« verstanden wird der Tat- 
bestand, ist wie bei andern tatsächlichen Verhältnissen der 
Schluss von dem früheren auf das gegenwärtige nicht ge- 
stattet; wo dagegen unter »Besitz« gemeint ist das Besitz- 
recht, da ist es ebenso zweifellos, dass bewiesen zu wer- 
den nur braucht der Beginn dieser »possessio«, deren Fort- 
dauer alsdann zu präsumiren ist, bis dass ein Besitzauf- 
hebungsakt nachgewiesen werden könnte. Beiläufig: wie 
anders vermöchte der Herr den gegenwärtigen Besitz am fu- 
gitiuus zu beweisen , oder am Grundstück das er »animo re- 
tinet«, oder etwa in den Fällen fr. 40 pr. fr. 44 pr. de 
adq. u. am. p. 41, 2, als indem er den früher gemachten 
Erwerb dieses Besitzes nachwiese? 

Daran schliesst sich one weiteres die Entscheidung über die 
viel ventilirte Zulässigkeit der Eideszuschiebung , vgl. VIII 
184 (Kiel), XII 211 (Wolf.), XVIII 275 (Old.), XXIV 383 
(Jena), XXVI 195 (Dresd.), XXVII 184 (Celle). Wird hier 
unter »Besitz« wiederum ein gewisser Tatbestand verstanden, 
so ist die Eideszuschiebung unbedenklich; wogegen über 
das Vorhandensein des Besitz rechts h. z. T. selbstver- 
ständlich nicht zu schwören ist. Das stimmt mit den Ent- 
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Scheidungen der Gerichte fast durchgängig, aber nicht mit 
den Motivirungen. 

Desgleichen vermögen wir die Frage mit Sicherheit zu 
beantworten, ob der Besitz ein Einspruchsrecht gegen Arrest- 
anlage gibt, vgl. XXXI 186 (Mlinch.)*;. Das Schema des 
Falles ist: A besizt Sachen des B, C als Gläubiger des B 
lässt dieselben mit Arrest belegen, kann A als Besitzer 
die Aufhebung des Arrestes fordern? — Zweifellos; aus fol- 
genden Gründen. G der Gläubiger des B kann an den 
Sachen desselben, Dritten gegenüber, niemals intensiveres 
Recht haben als B selber; desgleichen ist das Arrest an- 
legende Gericht ein Organ des C. Wollte aber B selber 
die fraglichen Sachen dem A entziehn, so hätte er (B) ein 
Recht an den Sachen nachzuweisen, das stärker wäre als der 
Besitz; es hätte also die Arrestlegung auch nur geschehen 
dürfen, nachdem ein solches stärkeres Recht des B dem A 
gegenüber bewiesen worden wäre; folglich ist der zu Un- 
recht angelegte Arrest, auf den Nachweis des Besitzes des 
A , bis auf weiteres wiederaufzuheben , da durlsh die Vor- 
eiligkeit des Gerichts der Besitzer nicht um den Vorteil 
der Beklagtenrolle im Process gebracht werden darf. Nur 
eins kann noch in Frage kommen: sollte nicht, zur Ver- 
einfachung des Verfarens, gegenüber dem Besitzerweise des 
A, dem ü der Gegenbeweis aus dem besseren Rechte des B 
an denselben Sachen gestattet werden? gelingt der Gegen- 
beweis, so wäre A betreffs Frei- und Herausgabe der Sachen 
abzuweisen, denn »dolo facit qui petit quod redditurus est«; 
dagegen würde A immer noch eine Entschädigung zu bean- 

1) Ueber dieselbe Frage» Kühne Beitr. z. £rl. d. Deutsch. Rs., 
Bd. 23 S. 497 f., der auch noch zwei Erkenntnisse von Berlin und 
Celle beibringt. 
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Sprüchen haben , dass er zu früh , vor dem Nachweise des 
besseren Rechts des B ausser Besitz gesezt worden. 

Von dem näheren Eingehn auf die Entscheidungen, 
welche einzelne Schutzmittel des Besitzes betreffen, schreckt 
wieder die Masse der hierbei zu berücksichtigenden Details 
ab. Nur eine Bemerkung für die Spolienklage sei gestattet. 
Bei dieser wird bekanntermassen darüber gestritten, ob sie 
dem Detentor überhaupt, und namentlich ob sie auch dem- 
jenigen Detentor zukomme, der wie der Depositar nicht zu 
eigenem Nutzen detinire. Die Frage ist zumal von Bruns 
Besitzkl. S. 226 f. sehr eingehend erwogen, und ich bin 
durchaus nicht der Ansicht, dass ein definitives Urteil darüber 
sich mit zwei Worten begründen lasse. Aber für die Spo- 
lienklage des Detentors, und zwar gerade desjenigen der 
nicht nn rem suam« detinirt, lässt sich bchon aus den Rö- 
mischen Kaisergesetzen eine Analogie anfüren, die oben 
S. 270 besprochene c. 1 si per uim 8, 5 (Const). Dass bei 
genauer Betrachtung diese die gemeinrechtliche Spolienklage 
nicht direkt rechtfertigt *), ist allerdings klar, aber wir wissen 
auch dass man übrigens in der Benutzung Römischer Quel- 
len oft noch rücksichtsloser vorgegangen ist, um das gemeine 
Recht so herzustellen wie man es eben brauchte ; und schliess- 
lich ist soviel unleugbar, dass schon der Römische Kaiser 



1) Bruns a. a. 0. S. 237 will die Spolienklage nur dem, der 
im eigenen Interesse detinirt, die Spolienklage gewären ; wer in frem- 
dem Interesse detinire habe sclion nach Römischem Recht bei Abwe- 
senheit des Vertretenen die Klage aus c. 1 c i t. — Das ist rein histo- 
risch betrachtet korrekter, denn unsere c. 1 ist nicht der Ausgangs- 
punkt der Spolienklagendoktrin gewesen. Da aber die SpolienkUge 
bis auf diesem Tag noch nicht fest geworden ist, und es vor allem 
darauf ankommt, bestimmte Voraussetzungen für dieselbe zu gewinnen, 
so empfielt sich die nachträgliche Anknüpfung an das Konstantinische 
Gesetz. 
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das Bedürfnis erkannt hat, den one eigenen Vorteil besitzen- 
den Detentoren unter Umständen selbständige, d. i. von der 
Unterstützung des Vertretenen unabhängige Besitzschutzniittel 
zu gewären. Dabei würde dann aber nach dieser c. 1 auch 
streng darauf zu halten sein, dass die Klage der Detentoren, 
ganz wie ihr Vorbild, das int. unde ui, nur gegen wirklich 
gewalttätige Entsetzung zur Anwendung käme. 



§ 34. 
Für die Gesetzgebung. 

Ueber die Prinzipien rationeller Gesetzgebung auf dem 
Felde des Privatrechts wird augenblicklich kaum ernstlich 
gestritten, leider macht die DurchfÜrung derselben desto 
mehr Schwierigkeiten. Bei der grossen Rechtsreform, mit 
der wir eben beschäftigt sind, soll nicht gänzlich neues Recht 
erfunden und fertiggestellt werden, im Gegenteil wir wollen 
das alte erhalten und befestigen soweit wie möglich. »Mög- 
lich« aber ist hier gleichbedeutend mit »vernünftig« etwa: 
beseitigt werden sollen die eklatanten Feier des alten Rechts, 
Antinomien, Unklarheiten, Kontroversen ; und dann, wo über 
die erforderliche Weiterentwickelung schon kein Zweifel 
mehr besteht (wie etwa bei dem Hypotheken- und Grund- 
fouchrecht) , da soll auch der Gesetzgeber einen künen Schritt 
vorwärts in der gewiesenen Richtung nicht scheuen, um bei 
einem immerbin für einige Zeit haltbaren Resultate anzu- 
langen. Die Form betreffend: das Gesetzbuch soll kein 
zum Gesetz erhobenes Lehr- oder Handbuch sein: es hüte 
sich vor durchgehender Kasuistik, wie wir sie im Preussischen 
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Landrecht kennen; ein besseres Beispiel gibt das Deutsche 
Handelsgesetzbuch, nur ausnamsweis auch in die Speäalitä- 
ten einzudringen, und wieder über einzelne Fragen sich gänz- 
lich auszuschweigen. 80 zumal da, wo die rechte Antwort 
von der Wissenschaft noch nicht gefunden ist, und doch nur 
von der Wissenschaft gefunden werden kann. 

Aber selbst dieses Mit- Schweigen -Uebergehen unreifer 
Fragen, ist viel leichter empfolen als ausgefUrt. Gedenken 
wir z. B. des Wächter- Brunsschen Streites über die 
Natur der bona fides: kommt es nur auf das Dasein, oder 
auch auf die Rechtfertigung des Glaubens an ? Die Stimmen 
werden zur Zeit noch geteilt sein, und neben die beiden 
bisher vertretenen Hauptmeinungen könnte sehr wol noch 
die dritte treten, dass gewisse Kechtswirkungen Folgen 
jeder, auch der frivolen, gewisse andere Wirkungen aber 
ausschliesslich Folgen der sittlich begründeten B. F. sein 
sollten. Mit gesetzgeberischer Willkür wird sich diese Frage 
kaum tot machen lassen, und am sichersten wäre es schon, 
dieselbe zur Zeit ganz zu übergehn. Aber ist das möglich? 
darf, nachdem die Frage nun doch einmal gestellt und be- 
kannt geworden ist, der Gesetzgeber den Richter darüber 
im Zweifel lassen, an welche Art der B. F. die Rechtsfolgen 
sich ansetzen sollen? Hiesse das nicht die Gleichheit und 
Sicherheit des Rechts absichtlich dem Zufall preisgeben? 

Und in ganz gleicher I^ge befinden sich nicht einige 
wenige, sondern sehr viele Fragen; schon aus der nächsten 
Umgebung des Besitzrechts (vgl. §29 S. 322 f.), aus der Lehre 
vom Eigentum (z. B. Spezifikation und Accession betreffend) 
und den dinglichen Rechten, u. s. w. Konzentriren wir uns 
aber auf die Gestaltung des Besitzes selber, so haben wir 
zunächst zwei Vorgänger zu berücksichtigen Meischeider 
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(Bes. S. 188 — 97) und seinen Recensenten Pernice (Zschr. 
f. HR. Bd. 22, S. 428—33). Beide halten, wie ich meine 
mit vollkommenem Rechte , Besitz an Mobilien und an Im- 
mobilien auseinander. 

Dass wir fllr die Rechte an Grundstücken ein ausge- 
dentes Buchsystem annemen werden, dürfte als ausgemacht 
gelten. Ans naheliegenden Gründen ist jedes Buchrecht der 
gebome Widersacher jeder Verjärung ; Ersitzung , Nonusus, 
Publicianisches Recht verlieren bei wirklich konsequenter 
Durchfttrung des Bnchrechts alle Bedeutung. Auch der 
juristische Besitz? Denselben festzuhalten ausschliesslich 
für diejenigen Grundstücke die nicht eingetragen zu werden 
brauchten (Domänen u. s. w.) , würde unser Recht unnütz 
buntscheckig machen, viel nützlicher möchte es scheinen 
jene Singularitäten fallen zu lassen. Ob es nicht zweck- 
mässiger wäre, auch die rechtliche Oeffentlichkeit von Flüs- 
sen Strassen Plätzen buchmässig zu beglaubigen, kann einst- 
weilen dahingestellt bleiben. 

Für die Erhaltung des Besitzes an eingetragenen Grund- 
stücken bezieht sich P. darauf, dass bevor wir dahin 
gelangen überall korrekte Flurkarten zu haben, die zu be- 
zalen unser Nationalwolstand in den nächsten Jarzenten 
wol noch nicht ausreichen wird, häu^g der Fall vorkommen 
könne, dass zwar nicht die ganzen Grundstücke aber einzelne 
Streifen und Parzellen unter Nachbarn streitig seien. Ver- 
stehe ich P. recht , so sieht er nicht sowol auf den Gegen- 
satz von Teil und Ganzem, denn auch die Lage des Ganzen 
könnte trotz allen Grundbüchern one Flurkarten zweifelhaft 
werden^), als auf den von Recht und Rechtsobjekt, die Bücher 



1) Man gedenke z. B. des in Seufferts A. XXV 2J8 citirten, 
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ergeben mit »Sicherheit Dnr die vorhandenen Rechte, aber nicht 
die Greneen der Grandflächen an denen diese besteben. 
Die Bemerltung ist richtig an sich: das Bach beweist nnr, 
dass dies A — K bezeichnete Grundstück in meinem Rechte 
steht, aber nicht welches »Stttck der Erdoberfläche der Bezeich- 
nnng A — K entspricht; und ftlr diese Frage, für die Kon- 
statirung der Identität des dem Recht unterworfenen Landes^ 
könnte man an ersterer Stelle auf die an derselben beste- 
henden Besitzverhältnisse zu sehn geneigt sein. Doch wtlrde 
man nicht wol tun zu diesem Ende das IJtipossidetis im ge- 
brauch zu lassen. Wir haben jezt durch die neue Civilpro- 
cessordnnng ein bequemeres und zweckmässigeres Rechts- 
mittel bekommen, durch den weit tragenden § 231 . Glaube 
ich, dass mein Nachbar einen »Streifen« oder eine »Schlippe« 
G in seinem Besitze hat der zu dem mir buchmässig zage- 
schriebenen Grundstücke A — K gehOrt, so klage ich ein- 
fach aus § 231 auf Feststellung der Zugehörigkeit von G 
zu meinem A — K. Der Beklagte wird darauf allerdings 
nicht zur Herausgabe von G. an mich one weiteres verur- 
teilt werden, aber sobald einmal die Zugehörigkeit von G. 
zu A — K feststeht, ist nichts leichter als die Herausgabe 
des Streifens mit der Bachklage zu erzwingen. Die excep- 
tio uitiorum kommt dabei um ihre Bedeutung, und der 



oder folgenües mit kleinen Abweichungen im Leben wiederholt vor- 
gekommenen Falles. Eine Kirche hat einige Morgen Acker, anf allen 
Seiten eingeBchlossen von dem Territorium eines Rittergutes. Der 
Herr des Rittergutes hat den Kirchenacker gepachtet , die Pachtung 
wiederholt erneuert, das Land stets mit dem eigenen zusammen be- 
stellt, in die Schlageinteilung seines Gutes hereingezogen. Endlich 
wird die Pachtung gekündigt, der Kirchacker soll restituirt werden, 
die Papiere ergeben 20 Morgen, aber kein Mensch weiss wo diese in- 
nerhalb der FlSche des Ritterguts belegen sind. 



Far die Gesetzgebung. $ 34. 3S3 

Besitzer wird als solcher dem Bneheigentilmer gegenüber 
nicht geschtizt, aber beides sind eben einfache Konsequen- 
zen des Buchrechts und der Feststellungsklage. Nur die 
Frage ist noch zu erwänen: wer soll das StUck wärend 
der Dauer des Feststellungsprocesses besitzen? Ich würde 
empfelen hiebei zu dem altrömischen Vindizienrecht zurück- 
zugreifen, d. h. in den schwerlich sehr häufigen Fällen wo 
über die gegenwärtige Beherrschung des fraglichen Stückes 
und der Feststellungsparteien Streit wäre, die Erledigung 
dieses als eines Incidentpunktes dem Feststellungsrichter 
zu überlassen 1) , der die provisorische Innehabung entweder 
dem Einen oder dem Andein zuweisen, oder etwa auch die 
Benutzung Beiden einstweilen untersagen könnte. — Nur 
wenn die Erfarung lehren sollte, dass derartige Feststellungs- 
klagen sich in die Länge zu ziehn pflegten, dann dürften 
wir weiter in die Fusstapfen der Römer treten, die beiden 
Verfaren von einander zu sondern, und wieder einen Besitz- 
stand anzuerkennen haben, der wenigstens das Recht auf 
die bessere Parteirolle im Feststellungsprocesse verliehe. 

Wichtiger für die Erhaltung des Besitzrechts an Grund- 
stücken scheint folgender, gleichfalls von P. schon ins Auge 
gefasster Punkt. Sollen alle Rechte an Grundstücken ge- 
bucht werden? auch die Prädialservituten, und andere Be- 
rechtigungen von minimalem Inhalt, wie unser Leben sie 
sich erfunden hat? Wird das durchfltrbar sein? man denke 
an die tausendfachen Belästigungen der Beteiligten, und 
auch an die juristischen Unbequemlichkeiten, die z. B. be- 
treffs des ganzen Nachbarrechts erwachsen würden. Sobald 






1) Ein yerwanter Gedanke hat bereits in der Civ. -Proc. -0. 
§819 Anerkennung gefunden. 
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man aber zagibt, dass in Zaknnft auch nngebnchte Rechte 
an Grundstücken bestehen sollen, so yfuä es notwendig zwei 
Arten des Besitzes an Grundstücken zu statuiren: erstlich den 
Rechtsbesitz betreffs dieser ungebuchten Rechte, zweitens den 
Besitz der Freiheit des Grundstücks gegenüber eben den- 
selben Rechten. — lieber beide zu urteilen, mttsste man 
aber von der Betrachtung des geltenden Rechtsbesitzrechts 
ausgehn, die hier beiseit gelassen worden ist. 

Endlich noch eines von dem Immobiliarbesitz. Jedes 
Buchrecht hat eine sehr schwache Stelle, wo die konsequente 
Durch fttrung der übrigens noch so treu gewarten Grundsätze 
nachlassen muss: bei der Eintragung derjenigen die als 
Erben in das Recht succediren. Hier können langwierige 
Processe eintreten, bevor zu entscheiden wäre Wer ein- 
tragungsberechtigt ist, und wieder könnte eine längst ge- 
schehne Eintragung mit vollem Rechte angefochten werden. 
Auch für diese Fälle dürfte die Festhaltung des Besitzrechts 
in Frage kommen, aber da diese Fälle voraussichtlich sehr 
seltene bleiben werden, wollen wir über die weitere Erwä- 
gung derselben hinweggehn. 

Von dem juristischen Besitz an Mobilien will Mei- 
scheider für die Zukunft auch nicht viel mehr wissen. 
Er betritt dabei ein Gebiet, auf das ich ihm hier nicht fol- 
gen kann. Wie bekannt stehn in Deutschland jezt noch 
verschiedene Sachenrechtssysteme neben einander in kraft, 
und das vierfache Kleeblatt »Eigentum (Vollrecht) , Bonae fidei 
possessio (R. des Ersitzers); juristischer Besitz, Detention« ge- 
höi*t nicht zu den Stücken über deren Aufname in den neuen 
Reichskodex schon endgiltig befunden ist. Die Entschei- 
dung dieser Frage hängt zum grösseren Teile ab von Mo- 
menten, mit denen wir bei der Untersuchung des Besitzes 
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bei den Römern nichts zu tun gehabt haben. Vorbereitet 
ist hier nur die Antwort auf die andere Frage : wenn dieses 
Römischgemeinrechtliehe Besitzreebt beibehalten werden soll, 
wie ist es alsdann auszubauen? welche Anforderungen hätte 
unter dieser Voraussetzung der Gesetzgeber zu erfüllen? 

Als besonders beachtenswert möchte ich folgende Punkte 
hervorheben : 

I. Der Gesetzgeber muss wissen, dass bei dem Besitz, ge- 
rade so wie sonst tiberall im Rechte, »Tatbestand« und 
»Rechtsfolgen« verschiedene Dinge sind. Ich fordre 
nicht, dass er den Gegensatz ausdrücklich hervorhebe; ob 
er dies zu tun hat oder nicht, wird von Ton und Fassung 
des ganzen Werks abhängen^). Ich will auch nichts da- 
wider sagen, dass beide Dinge, »Tatbestand« und »Rechts- 
folge«, mit dem selben Worte »Besitz« bezeichnet werden, 
obschon dies im Interesse der Deutlichkeit wol besser unter- 
bliebe; dafür könnte man sich auf das Herkommen be- 
rufen, dass wir nun einmal »Besitz« »besitzen« wie die Römer 
»possessio« »possidere« in beiden Bedeutungen zu brauchen 
gewönt sind, und dass die Römer ganz ebenso »obligatio« 
und »rei obligatio« bald für das begründende Geschäft ^j bald 
für das begründete Rechtsverhältnis gebraucht haben ^j. Aber 



1) Sollte der neue Reichskodex nach dem Vorbilde des Sächsi- 
schen Gesetzbuches viele Definitionen und sonstige Lehrstücke in sich 
aufnemen , so möchte anch diese ausdrückliche Unterscheidung an der 
Stelle sein. 

2) Das wir h. z. T. aber doch kaum noch -Obligation«, eher »Ob- 
ligirungsaktff nennen mögen. 

3) Freilich liegt auch der Einwurf nahe, dass die in der juri- 
stischen Sprache der Römer beliebten vielen vieldeutigen Wörter, ins 
actio rv8 causa u. s. w. , weder die Deutlichkeit noch die Leichtig- 
keit des Ausdrucks fördern, und dass dringend zu wünschen wäre, 

Bekker, Das Becht des Besitzes. 25 
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das BewuBStsein des Gegensatzes soll der Gesetzgeber sich 
klar erhalten, um sein Besitzreeht zu bewaren vor allem Zwit- 
terhaften und Mysteriösen, und vor den vielen Unklarheiten, 
welche die notwendige Folge dieser Elemente sind. Es wird 

^ dann Niemand mehr glauben dürfen, dass im »Besitz« den 
»Tatsachen« ein besonderer Schutz zu teil werde : ent\i'eder 

1 wir heissen auch den Eigentumsschutz einen Schutz der 
» Tatsachen a, und zwar der »Eigentumserwerbstatsachen«: 
oder, was ratsamer, wir anerkennen, dass beim Besitz ge- 
rade so wie beim Eigentum nicht geschüzt werden die Er- 
werbstatsachen, (die genau besehn dieses Schutzes gar nicht 

r 

; bedürftig sind, da Geschehnes schwer ungeschehn zu machen 
ist}, sondern geschüzt werden nur die aus diesen Tatsachen 
erwachsenen Beziehungen der Person zur Sache. Weiter 
wird dann Niemand im Zweifel sein über welchen »Besitz« 
die Eideszuschiebung zulässig, und bei welchem »Besitz« 
die Fortdauer zu präsumiren ist. 



II. Betreffs des Tatbestandes muss entschieden werden, 
ob dieser als ein beständig in irgend welcher Gestalt gleich- 
massig andauernder Zustand zu erfassen ist, oder ob viel- 
mehr das Besitzrecht durch einen einzelnen Akt erworben 
werden und dann one weiteres fortbestehn soll, bis dass ein 
neuer Vorgang, Aufhebungsakt eintritt. Ms. Es. kann sich 
der Gesetzgeber entscheiden ftir das Eine und ftlr das Andre, 
zweckmässiger und glatteres Recht schaffend dürfte das 
Eine «ein; völlig verwerflich aber wäre nur, wenn der Ge- 



! wir möchten in dieser Beziehung über unsere alten Lehrmeister hin- 
answaclisen; wenigstens flir »Hecht im objektiven Sinne« und fUr 
»Recht im s. S.« mit der EinfUrung des neuen GBs. auch neue kurze 
klar unterscheidende Bezeichnungen finden. 



\ 
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fietzgeber über diese prinzipielle Frage keine Entscheidung 
träfe, oder die getroffene nicht beharrlich durchzufUren 
wüsste *) . Es ist bemerkt, dass unter den Römern beide An- 



1} Ungenügend ist die Fassung des Sächsischen GBs: 

§ 18G. Wer eine Sache tatsächlich in seiner Macht hat ist 
Inhaber, und wenn er den Willen hat, an der Sache für sich 
Eigentum auszuüben, Besitzer derselben. 
Anscheinend ein dauernder Tatbestand von zwei Elementen: 
1, tatsächliches in der Macht haben, 
ß. Wille an der Sache für sich Eigentum zu haben. 
Zunächst aber steht fest dass ß. nicht als bleibendes Stück, sondern 
blos als Element des Besitzerwerbes gedacht ist; Schlaf Wansinn 
heben den Besitz nicht auf, nur »die Betätigung des Willens den 
Besitz aufzugeben« (§ 212), kein einfaches AufhOren des »Willens 
Eigentum zu haben«. Und auch a. , das tatsächliche in der Macht Ha- 
ben, ist nicht als bleibendes Stück des Besitztatbestandes festgehalten, 
denn der Besitz kann A. vor der Macht beginnen, und B. nach ver- 
lorener Macht fortdauern, aber auch C. trotz dem Dasein von Macht 
und Willen nicht angenommen werden. 

Zu A.: § 204 Besitz des Destinatars an den nach seinem Auftrage 
»zur Versendung übergegebenen Sachen« — der Besitzerwerber hat 
hier nicht blos keinerlei tatsächliche Macht über die in seinem 
Besitz befindlichen Sachen, sondern braucht auch um diesen Besitzer- 
werb gar nicht zu wissen. 

Zu B.: § 211 »der Verlust des Besitzes tritt ein mit dem Aufhören 
der Macht über dieselbe« aber nach § 212 »doch nicht durch blosse 
Entfernung von der Sache«; also müssten wir dem Afrikareisenden 
und dem Nordpolfarer »tatsächliche Macht« zuschreiben über die Sa- 
chen die er in Sachsen zurückgelassen. Ich behalte nach § 214 die 
»tatsächliche Macht« an unbeweglichen Sachen, auch wenn wärend 
meiner Abwesenheit Andere Besitzhandlungen an denselben vorne- 
men; desgleichen behalte ich nach § 216 die »tatsächliche Macht« 
an durch Vertreter besessenen Sachen wenn mein »Vertreter stirbt 
oder willensunfähig wird« , oder wenn dieser den Willen fasst »den 
Besitz aufzugeben, oder für sich selber oder für einen Dritten zu besit- 
zen« ; ja bei unbeweglichen Sachen verliere ich die »tatsächliche Macht« 
auch dann noch nicht, »wenn der Vertreter sich die Sache durch eine 
körperliche daran vorgenommene Handlung zueignet, oder den "Besitz 
der Sache einem Dritten überlässt«, sondern erst wenn ich, vielleicht 
nach Jaren, Kenntnis von der Untreue des Vertreters erlange, und 

25* 
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/ sichten Freunde gefunden haben : für den daue« nden Zustand 
ist das alte prätorische Recht gewesen, auch Paulus. Aber 
zweifellos dass das geltende Römische Recht schon zu Paulns 



{ 



dann die erforderlichen Schritte unterlasse, um mir den Besitz wieder- 
zu verschaffen. — Die s. g. »tatsächliche Macht« braucht hiernach nicht 
immer »tatsächlich vorhanden« zu sein, sondern kann ebensogut »tat- 
sächlich fingirt« werden. 

Zu C. : »Besitz« soll sein, nach § 186 »Inhabung + Willen«. Nach 
§ 195 aber kann »durch seinen Willen allein derjenige, welcher eine Sache 
für einen Andern inne hat, seine Inhabung nicht in Besitz verwandeln, 
selbst nicht wenn er die Sache als seine eigene erkennt«; hier hätten 
wir also »Inhabung + Willen« und doch keinen »Besitz«. £benso 
wird nach § 214 und § 216 bei demjenigen, der in die Sache des Ab- 
wesenden oder des durch Vertreter Besitzenden einrückt, »Inhabung 
-f Willen« nicht zu leugnen sein, und doch kann derselbe nach § 192 
nicht Besitzer sein, da der »Besitz« noch dem Abwesenden, oder Ver- 
tretenen zustehn soll. 

Und noch folgendes. Erstlich, dass wenn wirklich, wie es nach 
§ 186 scheinen könnte, das Besitzrecht an einen bleibenden Tatbe- 
stand geknüpft werden sollte, es nicht blos überflüssig sondern auch 
inkonsequent war, § 194 — 204 die einzelnen Erwerbsakte, und § 211 
bis 216 die einzelnen Verlustakte aufzufÜren; korrekt wäre gewe- 
sen »der Besitz beginnt mit dem Eintreten und endet mit dem Auf- 
hören des fraglichen Zustandes«. Umgekehrt, sollte der Besitz mit 
bestimmten Erwerbsakten beginnen, und andauern bis zum Eintreten 
bestimmter Verlustakte, so konnte logisch filr das Dasein des Besitzes 
auf den in der Zwischenzeit vorhandenen »Zustand« nichts ankommen, 
und es war ungehörig den Zustand als Voraussetzung des Besitzes 
aufzufÜren. — Sodann: die überraschend ungeschickte Fassung 

§ 214 ... »durch Besitzhandlnngen eines Andern wärend 
der Abwesenheit des Besitzers verliert der Leztere den 
Besitz der unbeweglichen Sache erst dann, wenn er nach 
erlangter Kenntnis davon sich den Besitz nicht sofort wie- 
der verschafft« vgl. § 216 g. £. 
d. h. ich soll mir wiederverschaffen können was ich noch nicht 
verloren habe, und es soll mein Verlust erst dann eintreten wann 
ich das W i e d e rverschaffen (das doch einen Verlust schon voraussezt) 
unterlasse, diese ungoschickte Fassung erklärt sich einfach aus der 
Verwirrung von Tatbestand und Rechtsfolge. Der Gedanke des Ge- 
setzgebers war offenbar: durch das Einrücken des Dritten erleidet 
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Zeit längst dieser Auffassung tatsächlich entwachsen war; 
denn dass der seruus fagitiuus und was er besizt. dass das 
Grundstück von dem der Sklave den Herrn dejizirt hat, dass 
bewegliche Sachen in den Fällen von fr. 20 , fr. 30 § 6 
fr. 44 pr. de adq. u. am. p. 41, 2 u. s. w. im alten Be- 
sitze bleiben, das macht es geradezu unmöglich, den Tat- 
bestand des Römischen Besitzes als bleibenden Zustand zu 
definiren. Sehr charakteristisch für die Römische Auffassung 
auch; dass Ausbruch des Wansinns nicht etwa den Besitz 
aufhebt, sondern nur den Verlust »animo«, will sagen den 
Eintritt eines »animo« wirkenden Aufhebungsaktes unmöglich 
macht. Soll aber im Gegensatz zum neueren Römischen 
Recht der Tatbestand des Besitzes als bleibender Zustand er- 
fasst werden, so muss 

a) die Definition des Zustandes erst gefunden werden; 
ß) jede Bezugname auf geistige Relationen derselben fem 



der Tatbestand des Besitzes (diesen als dauernden Zustand ge- 
dacht) eine Unterbrechung, das Besitz recht aber soll ununter- 
brochen andauern, wenn der bisherige Besitzberechtigte nach erlang- 
ter Kenntnis die verlorene tatsächliche Gewalt sich sofort wieder ver- 
schafft. 

Eine so herbe Kritik am Besitzrecht des Sächsischen GBs. 
zu üben , würde ich keine Veranlassung genommen haben , wenn ich 
den Inhalt des GBs. nicht übrigens schäzte, und in manchen Partieen 
für eine sehr glückliche Fixirung des geltenden Rechts hielte. Aber ! 
hier hat sein Vf. den Stoff nicht durchdacht und nicht beherrscht, ( 
sondern zusammengeschrieben »als diktir ihm der heilig Geist« was 
die hergebrachte Doktrin eben so mit sich bringt ; keine possessio 
plurium § 192; das »nemo sibi causam« § 195; u. s. w. u. s. w. Ob's 
passt zu einander, ob's gehauen und gestochen, gleichviel. Und wa- 
rum ? Wegen des heillosen Glaubens an den »filosofi sehen Grund«.; 
Dass im gemeinen Besitzrecht viel Willkürlichkeiten und Widersprüche! 
Stacken war längst erkannt, und doch wagte der Gesetzgeber nicht i 
daran zu rütteln, denn das alles galt ja als Ausfluss des filosofischen 
Grundes , dessen Ansehn um so grösser war, als Niemand ihn zu . 
greifen und festzuhalten vermochte. \ 
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bleiben, wenn man anders nicht will dass Schlaf nnd Wan- 
sinn den Besitz sofort abbrechen. 

Demnach aber wird das Recht aus diesem »beständigem Be- 
sitze ein sehr gebrechliches nnd viel leichter zn verlierendes 
Recht werden, als das ins possessionis welches die klassi- 
schen Juristen und Justinian kennen. 

III. Soll hingegen der Tatbestand des Besitzes kein blei- 
bender Zustand sein, so muss der statt dessen zu erfor- 
dernde Erwerbsakt festgestellt werden. Bei demselben ist 
zunächst darüber zu entscheiden, ob nach dem Römischen 
Vorbild auf dem Erfordernisse zweier Elemente »animus« 
und »corpus« zu bestehn sein wird. Ins praktische über- 
tragen heisst das ungefär soviel: ob der Gegensatz von 
Besitzes- und Detentionsschutz , von Besitzinterdikten nnd 
Spolienklage erhalten bleiben oder aufgehoben werden soll. 
Lässt man ihn fallen, so weicht man allerdings nicht uner- 
heblich ab vom Römischen Rechte ; doch derartiges wird an 
vielen Stellen unerlässlich sein. Speziell ftlr den allgemeinen 
Detentionsschutz ist noch zu bemerken, dass die Änname 
desselben allerlei andere Annamen keineswegs ausschliessen 
würde, z. B. dass es verschiedene Arten der Detention gäbe, 

i dass mehre Detentionen an derselben Sache nebeneinander- 
stehn, und dass unter diesen (ganz ebenso wie bei mehren 
Pfandrechten an derselben Sache) wol die einen stärker als 
die anderen sein könnten. 

IV. Aber auch wenn man bei der Römischen, Besitz und 
Detention unterscheidenden Lehre stehen bleiben will, wird 
die Frage nach dem Wesen des »corpus« selbständig in 
angriff genommen werden müssen, was die Quellen er- 
geben ist nicht ausreichend. Die Hauptfrage: ist »corpus« 
stets eine Handlung, muss es allemal eine Handlung des 
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Erwerbenden 1) sein? Daflir spricht wol zumeist die Analogie 
des Rechtsbesitzes, da schwer ein Fall zu finden sein wird, wo 
irgend ein Rechtsbesitz anders erworben werden kann als durch 
eine Handlung des Erwerbers oder eines Vertreters von 
diesem. Dawider, dass gerade bei dem Eigentumsbesitz 
Römisches und Deutsches gemeines Recht zu einer festen 
Entscheidung für die Notwendigkeit der Handlung nicht ge- 
langt sind'^). Denn einmal sind wir ausser stände eine De- . 
finition der erforderlichen Handlung zu finden, die im gel- 
tenden Recht begründet wäre: sie sei eine Ausübung des I 

Eigentums, Betätigung des Willens rem sibi habendi; aber 

I 

zweifellos gibt es viele Eigentumsübungsakte die vom Nicht- 
eigentümer vorgenommen denselben dennoch nicht zum Be- 1 
sitzer machen würden, und es bleibt also zu entscheiden, 
welche Eigentumsübungsakte Besitz geben sollen, welche nicht. 
Zweitens würde in manchen Fällen, wo das geltende Recht 
geneigt ist Besitz anzunemen, dieser zu leugnen sein: ich 
besässe das Tier nicht ^) das sich in meiner Falle gefangen 
hätte, nicht die Sachen die in meiner Wonung wärend meiner 
Abwesenheit für mich abgegeben wären, nicht den Brief in 
meinem Briefkasten; unzulässig wäre die Bestimmung des 
Sächsischen GBs. § 204: 



1) Unterfrage, wenn man sich für die Notwendigkeit der Handlung 
entflcbieden hätte : vollendet sich der Besitzerwerb mit der Handlung, 
genauer gesprochen mit den nächsten Folgen der Handlung? oder muss 
nur überhaupt einmal eine Handlung vorgenommen sein; genUgt es 
z. B. dass Ich die Falle gestellt , oder den Briefkasten habe anschla- 
gen lassen? 

2) Vgl. hierzu und zu dem nächstfolgenden § 23 a. 

3) Allemal nicht wenn nlan Besitzerwerb mit der Handlung for- 
dert, in manchen Fällen nicht wenn eine Handlung dem Besitzerwerb 
wenigstens voraufgehn miisste (vgl. N. 1 oben), z. B. nicht wenn ich 
die Falle nicht gestellt und die Waaren nicht bestellt hätte. 
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Werden Sachen übersendet und hat der Empfänger 
derselben die Art der Uebersendung bestimmt, so 
erwirbt er den Besitz der Sachen, sobald sie in 
der von ihm bestimmten Art zur Yersen^dung 
übergeben worden sind. 

Aber auch wenn man die »Handlang« preisgibt, ist das Cor- 

* 

pus des Besitzrechts kaum leichter zu bestimmen. Die Sache 
muss in den Machtbereich des Erwerbers kommen, darüber 
wird kaum ein Zweifel bestehn, wol aber wieweit dieser 
Machtbereich im konkreten Falle sich erstrecke; sodann ob 
auch das Wissen davon, dass man die Sache im Macht- 
bereich habe, zu den Erfordernissen des Besitzerwerbes ge- 
höre. Fordert man spezielles^] Wissen, so besitze ich den 
Inhalt der mir übersanten Kiste nicht eher bis ich jedes 
Stück kenne das in ihr enthalten ist, der Besitzerwerb einer 
Erbschaft wird zur adprehensio diabolica; fordert man das 
Wissen nicht, so ist schliesslich kein Grund vorhanden, 
dem Besitzer des Grundstücks den Besitz des noch nicht 
gefundenen Schatzes abzusprechen. Kurzum sobald man 
eine Entscheidung konsequent durchzufüren versucht, ge- 
langt man zu Resultaten die dem Hergebrachten zuwider- 
laufen, und es wird also dem Gesetzgeber nichts anderes 
übrig bleiben, als entweder die alte Zweifelhaftigkeit und 
Unsicherheit des Rechts weiterbestehn zu lassen, oder aber 
darauf sich gefasst zu machen mit seiner Rechtsreinigung 
bei Vielen anzustossen ^) . 



1} Auf die »Spezialität« des Wissens verzichten, hiesse in Wirk- 
lichkeit nichts anders als zugeben, dass Besitz unter Umständen auch 
»one Wissen« erworben werden könnte. 

2) Vielleicht dürfte über die vorhandenen Schwierigkeiten am be- 
sten hinauszukommen sein, wenn jede allgemein gcfasste Formuiirung 
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V. Nicht viel geringere Schwierigkeit würde die DefiDition 
des »an im US« machen. »Aneignnngswille« der one opinio 
domini, one den Glauben berechtigt zu sein oder berechtigt ! 
zu werden bestehn kann, ist, weil im Willen nicht blos i 
das Begehren sondern auch das Bewnsstsein des Begehrens 
liegt*), in Wirklichkeit kein echter »Aneignnngswille«, 

d. h. »Rechtserwerbswille«, sondern nur ein »Gewalts- / 

' 1 

erwerbswille«. welche »Gewalt« dann aber den Umfang der- 
jenigen haben mag, welche das korrespondirende Recht dem 
Berechtigten verleiht. Derartiges will denn auch wol das 
Sachs. GB. § 186 mit den Worten »Wille an der Sache 
für sich Eigentum auszuüben« ausdrücken. Theorie und 
Gesetzgebung befinden sich ms. Es. hier auf falscher Färte : 
die ganze Lehre vom »animus« ist nur historisch zu erklären ^) , 
und fusst im wesentlichen darauf, dass die Possessio einen 
Vorzug in dem Streit um das Eigentum gewären sollte ; da- 
mals war der »animus« wirklich ein »animus domini«, in- 
sofern wenigstens als der Besitz nur demjenigen Nutzen 
brachte, der gewillt war mit einem »rem meam esse aio« 
aufzutreten. Später, wo der Besitz ein Recht für sich ver- 
leiht, kommt auf den »Eigentumsausübungswillen« in der; 
Tat nichts mehr an; ob der Dieb die Behandlung, die er 
gestolenen Sachen zuteil werden zu lassen gewillt ist, als 
Eigentumsausübungsakt- kennt oder nicht kennt ist völlig 
indifferent, Besitzer ist er im einen Falle wie im andern. 



I 
I 

/ 

i 

i 
) 



der Definition unterbliebe, und wie in der alten L. Aquili« c. III nur 
Beispiele gegeben würden (»usserit fregerit ruperit«}, vgl. auch Sachs, j 
GB. § 196) aus denen dann Praxis und Theorie die Regeln sich selber < 
bilden mOchten. 

1) Vgl. Brinz Fand. (2. Aufl.) IS. 502. 

2) Vgl. oben § 22 S. 166 f. 



^ 
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Dagegen liegt aDderes in dem »animus rem sibi habendi«: 
eratlieh dass es ein »animus sibi habendi« ist, womit allen 
denen die fttr andere besassen regelrechtes Besitzrecht ab- 
) gesprochen war; zweitens dernanimus habendi«, dass die 
Absicht auf. etwas dauerndes, ein bleibendes Gewaltsverhäli- 
\ nis gerichtet sein muss, daher wer ein furtum usus begeht, 
^ dadurch nicht possessor wird. Dies hat unsere Gesetz- 
gebung aufzunemen; bezeichnet sie das »corpus« als »tat- 
sächliche Macht über eine Sache«, so muss sie unter »ani- 
mus« verstehn, die Absicht »in dieser Macht sich zu be- 
haupten«, und jenachdem »fttr sich zu behaupten«. 
. VI. Von besonderer Wichtigkeit ist die Entscheidung der 
Frage, ob der Erwerb des Besitzes überall nach denselben 
: Regeln geschehn soll, oder anders an nichibesessenen 
I anders an schon von Andern besessenen Sachen. Im 
nächsten Zusammenhange mit dieser steht die weitere Frage, 
ob der Besitz als streng ausschliessliches Recht zu kon- 
struiren ist, so dass der Besitzerwerb des Einen allemal die 
Aufhebung des Besitzrechts des Andern bewirken mttsste. 
Betreffs der Ausschliesslichkeit des Besitzes (= Unzulässig- 
keit der possessio plurium) sind wir zu dem Resultat ge- 
langt, dass dieselbe unbedingt zu fordern nur ist, wenn man 
festhalten will am bleibenden Zustand als Tatbestand, und 
an dem Entscheid über die Parteirollen als Hauptrechtsfolge 
des Besitzes; geht man hiervon ab, so kann über die Aus- 
schliesslichkeit nur nach Ntttzlichkeitsgrttnden entschieden 
werden. Unter den Römischen Juristen mag kaum eine 
andre Kontroverse der Besitzlehre soviel verhandelt sein 
wie diese, Paulus und wie es scheint auch die Kompilatoren 
waren fUr die Theorie der Ausschliesslichkeit. Dennoch 
bleibt es sehr zweifelhaft, ob aus dem Justinianischen Be- 
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sitzrecht wirklich jede possessio plnriam verbannt war ; wo- / 
gegen es unbestritten sein dürfte, dass so lange das Utrubi 
für bewegliehe Sachen in der Uebung war, Mehre neben- 
einander zur Anstellung dieses Interdikts berechtigt, und 
also in diesem Sinne »possessores« sein konnten. Entscheidet 
sich der Gesetzgeber wider die possessio plurium, so werden 
ergänzende Bestimmungen, dass an besessenen Sachen der 
Besitz anders als an unbesessenen erworben werde, kaum 
zu entbehren sein; insbesondere über den Besitzerwerb an 
Stücken die ein nichtveräusserungsberechtigter Vertreter des 
Besitzers fortgibt, und über den Eigenerwerb *) eines solchen 
Vertreters. — Auch über den Besitzerwerb an den sämmt- 
lichen Stücken des Nachlasses seitens des Erben müssen 
praktisch durch furbare Bestimmungen getroffen werden^]. 

VII. Haben die zu VI besprochenen Punkte eine befrie- 
digende Erledigung gefunden, so wird über die sonstigen 
Fälle des Besitzverlustes (Verlust der nicht durch den 
Besitzerwerb Anderer bewirkt wäre}, wenig zu sagen sein. 

Sachs. 6B. § 2t 1 »der Verlust des Besitzes tritt 
ein mit der Betätigung des Willens den Be- 
sitz aufzugeben.« — Nichts dawider. 



1) Die RömiBche Lehre, vgl. fr. 3 § 18 de adq. u. am. p. 41, 
2, forderte Contrectation ; aber was ist Contrectation? Vorname be- 
liebiger EigentumsUbungshandlungen sicher nicht, also welcher? 
— Völlig nichtssagend ist das Berliner Erkenntnis in Seaff. A. 
XXVII 207 ; auch keineswegs ausreichend um die praktischen Beden- 
ken zu heben Sachs. GB. §§ 195, 197, 216: der »Besitz geht verloren 
wenn der Vertreter sich die Sache durch eine körperlich daran 
yorgenammene Handlung zueignet«; von welcher Art soll 
diese körperliche Behandlung sein , genügt Anfassen, vielleicht gar 
Ansehen? welches ist das Kriterium der vollendeten »Zueignang«? 

2) Vgl. oben § 27 S. 295 f. 
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= »mit dem Tode des Besitzers a — reine Utili- 
tätsfrage, und ob es h. z. T. zweckmässig ist, die 
ruhende Erbschaft one Besitzschutz zu lassen, sehr 
zweifelhaft. 

= »mit dem Untergange der Sache« — gehört in 
ein Lehrbuch, oder doch in eine Vorlesung, aber in 
kein Gesetzbuch. 

=s »mit dem Aufhören der Macht über dieselbe« — 
ist auch zum einen Teil selbstverständlich, zum an- 
dern näherer Bestimmung bedürftig ; wann hätte ich 
die Macht ttber ein Tier verloren? 
VIII. Rechtsschutz des Besitzes. Die Praxis scheint auf 
Verschmelzung der verschiedenen Interdikte, namentlich 
Undeui und Utipossidetis zu drängen. Dawider ist umso- 
weniger zu erinnern, als in der Blütezeit des Römischen 
Rechts das Utrubi, das bei Mobilien zur Anwendung kam, 
auch rekuperatorische Funktionen gehabt haben muss, und 
bei uns der Besitz vorzugsweise Mobiliarbesitz sein würde. 
Ueberhaupt dürfte Bruns*) darin Recht zu geben sein, dass 
die Ersetzung des Utrubi durch das Utipossidetis bei Mo- 
bilien kein glücklicher Griff gewesen, daher wir allen Grund 
haben unsem Besitzschutz wieder mehr nach dem Vorbild 
des Utrubi zu gestalten. Nur würde bei der grösseren Be- 
weglichkeit unseres Verkehrs, jedesfalls von der »maior 
pars annia abgesehn, und dem Jare etwa ein Vierteljar, 
oder gar nur zwei Monate zu substituiren sein. Dann wäre 
also wer nur Einen Monat besessen hätte, geschüzt gegen 
jeden Vorbesitzer, der keinen andern Rechtstitel als eben 
den Vor besitz für sich anfttren könnte. Dabei würde auch 



1) Besitzklagen § 14. 
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die accessio possessionis, AnrechnuDg des Besitzes unseres 
Vormanns, wieder aufzunemen sein. Nicht in Anrechnung 
aber dürfte gebracht werden der Besitz, den wir selber oder 
unser Vormann vitiös von dem Kläger erlangt hätten (vgl. 
Sachs. 6B. § 190, 206, 207). Die Klage durfte, wie das 
alte Utrubi, sich gegen jede tatsächliche Besitzstörung zu 
richten haben, aber doch meist nur wegen Besitzentziehung 
zur Anwendung kommen, da andere beachtenswerte Besitz- 
störungen bei Mobilien stets selten sein werden. Die Klage 
auch wegen Bedrohung, und auf Verbot in aussieht ge- 
stellter Besitzstörungen zu geben, scheint kein Bedürfnis 
vorhanden. Gegen die Klage könnte zugelassen werden die 
exceptio uitiorum; noch zweckmässiger aber dürfte sich er- 
weisen die EinfUrung der Einreden aus dem besseren (ein- 
fachen) Besitzrecht, aus dem Recht des titulirten Besitzes, 
und aus dem Eigentum, leztere beide vielleicht mit der 
Beschränkung, dass der Richter sie aus diesem Verfaren 
hinauszuweisen befugt würde, wenn sie nicht sofort liquide 
zu machen wären, und darum eine ungehörige Verschleppung 
des Besitzprocesses in aussieht stellten. 

Absichtlich habe ich meist hervorgehoben nur was, 
nicht auch wie der Gesetzgeber zu entscheiden haben wird. 
Unerlässich dass er eine Klärung und Reinigung unseres 
(Mobiliar-) Besitzrechts (falls dieses uns überhaupt erhalten 
bleiben soll) herbeifttre, trotz all den Zweifeln und An- 
stössen die bei dieser Tat nicht zu vermeiden sein werden. 
Das neue Besitzrecht muss werden ein in sich konsequentes, 
was das Römische Besitzrecht zu sein früh aufgehört hat, 
und das gemeinrechtliche niemals geworden ist. Ob aber 
dieses konsequente Recht besser auf dem einen oder auf 
dem andern Grundgedanken aufzuerbauen sein wird, darüber 
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können gleich berechtigte Anschauungen zur Zeit noch weit 
auseinandergehn. Meiner Ueberzeugung , wie sie in der 
Gegenwart keineswegs unwandelbar dasteht, würden zumeist 
die nachstehenden Vorschläge entsprechen: 
Blosse Inhabung (: in der Macht haben, one dass Wissen 
oder Wollen dazu käme) ist nur strafrechtlich gegen dolose 
Eingriffe (Diebstal Eigenmacht u. s. w.) zu schützen. 
Kommt zur Inhabung das Wissen um dieselbe^) und der 
Wille darin zu beharren, so entsteht ein Besitzrecht. 
Besitzrechte an derselben Sache können wie Pfandrechte 
stärker und schwächer sein. Insbesondere ist 

a] besser das Besitzrecht des Vertretenen als das des 

Vertreters, und des Aftervertreters; 
ß) besser das Recht dessen dem die Sache gewaltsam 
oder heimlich entzogen worden, als das des gewalt- 
samen oder heimlichen Entziehers; 
7] besser, wo a, und ß, nicht eingreifen, das Recht das 
die längere (in der Beachtungszeit liegende) Daner 
für sich hat. 
lieber alles andere glaube ich mich schon genOgend ausge- 
lassen zu haben. 



1) Doch möchte ich kein detaillirtes Wissen fordern. Weiss ich 
nicht dass die Kiste allerlei in sich birgt, so gibt der Besitz der Kiste 
den Besitz ihres Inhalts nicht; weiss ich dass, aber nicht was die- 
selbe enthält, so kann ich trotzdem den zum Besitzerwerb erforderlichen 
Willen haben. 



Nachwort. 



Verehrtester Freund, 

noch einmal muss ich zu Ihnen reden, denn ich bedarf Ihrer 
Verzeihung, »habent sua fata libelli«, welche BUcher- 
geschicke aber von denen eines leibhaftigen Menschenkindes 
doch in gar mancherlei, und zumal auch darin sich unter- 
scheiden, dass sie zum besten Teile in die Periode des 
Vorlebens, in die Zeit vor dem Eintritt in die Oeffentlich- 
keit fallen können. 

Lassen Sie mich davon erzälen. Auf der Reise, Ostern 
vorm Jare , wurde ich schlüssig diesen Stoff zur Festschrift 
zu benutzen ; bestimmt durch die Anregung welche Ihr Vor- 
trag über Savigny mir gegeben, mitbestimmt durch eine 
Kritik Randa's die sich zunächst gegen Canstein, indirekt 
aber auch gegen früher schon von mir vertretene An- 
schauungen kehrte. Die Ferien benuzte ich in Greifswald 
aus den Quellen das notwendigste Material zu sammeln. Mit 
der AusfUrung ging es dann hier in Heidelberg zuerst recht 
flott vorwärts, bis um Pfingsten Unwolsein und andere Störun- 
gen kamen. Ich musste begreifen, dass es unmöglich ge- 
worden, mein Werk zu Ihrem Jubiläum zu vollenden, und 
hatte allen Grund den freundlichen Verlegern dankbar zu 
sein, dass sie bereit waren, das druckfertige Stück sofort 
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absetzen zu lassen ^ das noch § 16 nmfasste und also bis ein- 
schliesslich Seite 117 ging. So war ich in der Lage bei 
dem Feste durch Jleberreichung der ersten Bogen wenig- 
stens meinen guten Willen zu betätigen. Dann kam eine 
längere Unterbrechung von Arbeit und Druck, wo Carlsbad 
und Nachkur ihre Rechte geltend machten; erst mit dem 
Beginn der Wintervorlesungen zugleich durfte ich die Fe- 
der wieder ergreifen, und gleich nach dem Schlüsse dieser 
Vorlesungen habe ich mein Manuskript nach Leipzig ge- 
bracht. 

Die Zwischenzeit der unfreiwilligen Müsse zog ein Ab- 
gehn von dem ursprünglichen Plane nach sich. Mit dem 
Nichteinhalten des Termins für die Vollendung hatte ich 
die Entschuldigung verscherzt, welche sonst aus dem We- 
sen einer Festschrift flir die Nichtberücksichtigung aller 
weiterabfttrenden Fragen zu entnemen gewesen wäre. »Das 
Recht des Besitzes bei den Römern« war anfangs geplant 
als Spezialuntersuchung darüber: haben die Römer sel- 
ber die »possessio« als Recht erkannt? und, erscheint ihr 
Gebilde nach heutigen Begriffen als Recht? Bei der Wie- 
deraufname der Arbeit aber schien es mir nützlicher Über- 
haupt, und auch für die Feststellung der Entscheidungen 
auf die beiden ausgeworfenen Fragen zuträglicher, das ganze 
Besitzrecht der Römer so vollständig wie möglich mit in die 
Betrachtung zu ziehen. — Der ursprungliche Plan ist auf 
S. 13 angedeutet; die ebenda angegebenen Schranken habe 
ich an verschiedenen Stellen überschritten, namentlich mit 
der Berücksichtigung welche den Fortbildungen des Besitz- 
rechts durch die Kaisergesetze geworden ist. Mein Urteil 
über Weii; und Bedeutung dieser Fortbildungen hat sich 
gleichwol nicht geändert. 
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Unter den Lücken die dennoch geblieben sind, bedäure 
ich selber am meisten, dass mir nicht verstattet gewesen, 
anf die geschichtliche Entwicklung der nuris possessioa ein- 
zugehn. Aber ich mnsste mir sagen, dass es ein Misbrauch 
wäre, so von Ihrer Güte wie von der der Verlagshandlung, 
jezt noch Untersuchungen zu beginnen bei denen ich nicht 
wusste wohin sie füren, und wann sie zum Abschluss zu 
bringen sein würden. — Andere mögen tadeln, dass ich die 
Weiterbildung des Römischen Besitzrechts im Mittelalter 
nicht verfolgt, und von den modernen Partikularrechten auch 
nur das Sächsische berücksichtigt habe. Aber von Bruns 
Randa und Meischeider ist nach diesen beiden Richtungen 
so treffliches geleistet, dass es mir fraglich war, ob über 
sie überhaupt hinauszukommen sein würde; bei knapp be- 
messener Arbeitszeit sicher nicht. Zudem knüpft die mo- 
derne Praxis und die neueste Gesetzgebung, ich denke an 
das Sächsische Gesetzbuch, doch bei den allermeisten Materien 
an das alte Römische Recht an; und gerade Bruns hat das 
härteste Verdammungsurteil über all die Gebilde der Zwi- 
schenzeit gesprochen, indem er an die Spitze seines neuesten 
Werkes die Forderung stellt, der Gegenwart durch die Rück- 
kehr zum echten und reinen Römischen Rechte zu helfen. 

Dass es übrigens nicht taugt, von einem Buche ein Stück 
drucken zu lassen bevor der Grundriss des ganzen unab- 
änderlich fixirt ist, weiss ich sehr wol. Die nachteiligen 
Folgen sind auch hier nicht ausgeblieben. Die Uebersicht 
wird dem Leser erschwert, und ich muss dringend bitten 
das Inhaltsverzeichnis zur Orientirung zu benutzen. Es fin- 
den sich Wiederholungen, an welchen die Verschiebung des 
Planes schuld trägt. Die Ansichten des Verfassers über 
Einzelheiten haben sich geändert, was an den entscheiden- 

Bekker, Das Becht des Besitzes. 26 
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den Stellen bereitwilligst offen (vgl. z. B. S. 235) einge- 
standen wird. 

Ein anderer Uebelstand betrifft die Benutzung der Lite- 
ratur. § 8 über die Koxalklagen war, wie gesagt, gedruckt 
bevor die neueren Ausfttrungen von Seil und Demelius mir 
zu gesieht kommen konnten. Bei der Wiederaufname meiner 
Arbeit glaubte ich dem Interesse meiner Leser durchweg am 
besten zu entsprechen, wenn ich auf all diejenigen Werke, 
die mir bei der Herstellung des ersten, bereits gedruckten 
Teiles noch nicht vorgelegen, auch jezt keine bemerkliche 
Rücksicht näme. Doch habe ich das nicht ganz konsequent 
durchgefUrt : man wird die fllnfte Ausgabe von Windscheids 
Pandekten häufig, und einige Male auch die dritte Ausgabe 
von Randas Besitz citirt finden. 

Alles in allem wünsche ich aufrichtig, dass mein Werk 
so spät es kommt doch noch als Festschrift aufgenommen 
werde. Nur wenn mir die einer solchen gebttrenden Privilegien 
nicht ganz versagt bleiben, mag ich hoffen die gesuchte 
Entschuldigung zu finden. Aber halten Sie mich auch nicht 
für allzu bescheiden. Auch meine Festschrift soll keines- 
wegs den Lieblingsspruch unseres Gaianus: »entschuldigen 
Sie dass ich geboren bin«, als Motto an der Stime tragen. 
Ich weiss dass ich, was Methode und Details anlangt, nur 
die Arbeiten Anderer fortgesezt habe, aber ich glaube und 
meine doch, dass es leichter sein wird über das hier Gebo- 
tene weiter hinauszukommen, als a^urttckzukehren hinter den 
Summenstrich den ich gezogen. Darf ich auf Ihre freund- 
liche Zustimmung hoffen? 

Heidelberg. Im Mai 1880. 



Beilage. 



403 



I 

Sä 

OD O 

9 4-» 



I 

I 



a> 



CO 



5 









• 


Q 


0) 


^ 

^#N 


• 

> 


00 


a 

4> 


s 


OB 

3 


CD 


00 

S 
CS 



s 



-^ 
4> 

Q Ol 

es »Ö 



« « 



PJ P^ 



au 
— «> 

V 
-O 
O . 

^ © 

« « S 

Q CO 
o 

00 -«A ^^ 

S TS 



CO 
CO 

«5 

CO 

S3 
M 

0? 
es 



PQ 



P4 









es 



* a 



^ a 

P5 «B 



a 

SS 



es 
o 



i 



«0 


08 

P?' 



I 
OB 

4> 
00 



00 
00 

o 



09 0» 

00 00 

o o 



OD »5* » Q< £ 

o* ^ 2 » - 

00 00 

" s 



o 

es 



00 



IS 



es 



» 



00 
OB 

O 
P. 



« « 



Ä 'S 



00 

00 

O 



« 

PQ 



8) S 



00 OD 

.2 o 

« 00 



a 
o 

a 
S 



bp s 



5 «iJ OB 

S ^ S2 '^ 

^ 4> 

ö« Ä ö« g 



CD <o a 

2 ^ 

es ee 



P^ » ^ 



OB 
OB 

O 

0« 



g E 



00 




PUi 



n 



73 ® 



OD 

i3 

00 

p. 





P? P^ 



'S 

a 

PJ 



00 
00 



> 



p? 



es 















1 
















« 














■«j 


■ 






• 






i2* 


'S 


• 

B 
S 


s 


00 

s 


• 

o 

9 


• 
P0 


iches 
ionsre 


> 

• 

< 



.SP 


1 

CO 


a 


OQ 


'S 

pui 







• 


m 


• 
Ni4 


* 

> 


> 


• 



26* 



/ 



» 






öuellenregister. 



Plaatus. 

Stichus. 

5, 4, 14 118 

5, 5, 9 118 

TerentiuB. 

Eunuchus. 

2, 3, 27—28 340 

Cicero. 

pro Caecina. 

§ 49 96 

§ 90 94 

$ 91 94 

§ 92—95 94 

§ 104 94 

FestUB. 

Q. pOBsesBio 341 

GaiuB. 

2, 90 205 

2, 86—96 203 

2, 92—95. 204 

2, 95 2ü5 

3, 202 90 

4, 148 101 

4, 149 101 

4, 150 ..... . 101, 139, 253 

4, 151 253 

4, 152 253 

4, 153 228, 229, 253 

4, 154 252 

4, 160 139, 253 

Paulus, sententiae re- 
ceptae. 

5, 2 § 2 206 

5, 6 § 7 252 



5, 6 § 10 125 

5. 6 § 12 136 

Codex Theodosianus. 

2, 1 de iurisdictione. 

c. 8 266 

2, 26 finium regnndorum. 

c. 1 261 

4, 22 unde ui. 

c. 1 270 

c. 3 261 

Justinianische Insti- 
tutionen. 

2, 1 de rerum diuisione. 

§25 29 

2, 9 per quas personas nobis ad- 

quiritur 203 

§5 206 

4, 2 ui bonorum raptorum. "^ 

§ 1 263 

4, 15 de interdictis. v 

§4 101, 253 

§ 4a 5253 

§5 229 

§6 263 

§7 253 

Digesten. 

1, 3 de legibus senatnsque con- 
sultis. 

fr. 17 119 ^ 

2, 8 qui satisdare cogantur. 

fr. 7 $ 2 285 

fr. 15 § 1 172 

2, 9 si ex noxali causa agatnr. 
fr. 2 § 1 52 

3, 3 de procuratoribus et de- 
fensoribus. 

tit 207 ' 



Quellenrogister. 



405 



3, 5 de negotiis gestis. 

fr. 23 (24) 207, 209 

4, 2 quod metus causa gestiini 
erit. 

fr. 9 pr 250, 288 

fr. 21 § 2 288 

4, 3 de dolo malü. 

fr. 31 . 222, 260 

4, 6^ ex quibus causia uiaiores. 

fr. 15 § 3 325 

fr. 19 346 

fr. 30 pr 289 

4. 7 de alienatione iudicii 
mutandi causa facta. 

fr. 3 § 2 48 

fr. 3 § 5 48 

fr. 4 § 1 45 

fr. 4 § 2 . . . 103, 105, 306, 338 

5, 1 de iudiciis. 

fr. 37 107 

5, 3 de hereditatis petitione. 

fr. 13 § 1 46. 95, 311 

5, 4 si pars hereditatis petatur. 

fr. I §5 111 

fr. 5 j 1 111 

6, 1 de rei uindicatione. 

fr. 9.44,46,69,106,167,169,324,342 

fr. 23 § 5, 6 47 

fr. 24 106 

fr. 30 167 

fr. 42 45 

fr. 46 88 

fr. 47 88 

fr. 51 45 

fr. 52 45, 296, 297 

fr. 55 .15, 297 

fr. 76§ 1 IJl 

fr. 80 285 

6, 2 de Publiciana in rem 
actione. 

fr. 3 § 1 79 

fr. 5 52 

fr. 6 51, 52 

fr. 7 § 1 88 

fr. 7 § 2 80. 311 

fr. 7 § 6 105 

fr. 7 I 16 310 

fr. 7 § 17 83, 310 

fr. 9 § 6 .... . 157, 292, 299 

fr. 11 § 2 75 

fr. U §3 . 85 

fr. 12 § 1 . 77 

fr. 13 pr.. 79 

fr. 13 § 1 79, 180 

• 



. 15 . . .• . . 61, 73, 292, 299 
1 de usu fructu. 
12 § 3 61, 62, 338 

4 quibus modis usus fructus 
uef usus amittitur. 

29 pr 221 

1 de seruitutibus. 

16 324 

5 si seruitus uindicetur. 
. 8 § 5 254 

2, ad legem Aquiliam. 

27 § 3 49 

9, 4 de noxalibus actionibus. 

. 7 pr 48 

.11 49, 54 

.12 49, 54 

.13 49, 54 

.16 49 

. 17 § 1 52 

. 21 pr 49 

. 21 § 1 52 

. 21 § 2 49 

. 21 § 3 49 

. 22 pr 50 

. 22 § 1 ... 49, 50, 56, 108 

. 22 § 2 50 

.23 49 

.24 49 

. 26 § 2 49 

. 26 § 6 51, 52 

. 27 pr 50 

.28 51, 82 

.29 49, 55 

.30 51, 52 

.32 49, 51, 52 

.33 51, 54, 55 

.36 54 

. 38 § 1 50 

. 39 pr 49 

. 39 § 1 52 

. 39 § 2 49, 52 

. 42 § 1 53 

0, 3 communi diuidundo. 

. 7 § 2—9 283 

. 7 § 5 121 

. 8 § 1 111 

12 112, 255 

0, 4 ad exhibcnduni. 

. 3 § 15 46 

. 3 § 15--fr. 5 § 1 .... 46 

. 5 pr 46 

. 5 § 1 69 

. 5 § 3 47 

. 5 § 4 47 



406 



Quellenregister. 



fr. 5 § 6 46 

fr. 6 — fr. 7 § 2 47 

fr. 7 § 3 47, 155 

fr. 8 46, 47 

fr. 12 §3 -28 

fr. 12 $5 47 

fr. 12 §6 47 

fr. 15 46 

fr. 16 47 

11, 7 de religiosis et Bumpti- 
bus funeram. 

fr. 8 § 5 225 

12, 1 de rebas creditis. 

fr. 4 § 2 241, 287 

fr. 41 209 

12, 2 de iureiurando. 

fr. 13 6 1 79 

12, 6 de condictione indebili. 

fr. 15 § 1 288 

13, 1 de condictione furtiua. 

fr. 1 29, 288 

fr. 10 pr 91, 286, 287 

fr. 12 § 2 288 

fr. 13 28 

fr. 14 § 3 28 

fr. 17 91 

fr. 18 29 

13, 3 de condictione triticaria. 

fr. 2 287 

13, 6 commodati uel contra. 

fr. 5 § 15 107, 176 

13, 7 de pignoraticia actione. 

fr. 11 § 6 206, 207 

fr. 22 pr 288 

16, 3 depoeiti uel contra. 

fr. 17 § 1 164, 180 

18, 1 de con trabend» emptione. 

fr. 35 § 4 89 

18, 4 de bereditato uel actione 
uendita. 

fr. 21 89 

19, 1 de actionibus empti uen- 
diti. 

fr. 3 pr 66 

fr. 11 § 12 55 

fr. 11 § 13 66, 251, 307 

fr. 31 pr 89 

fr. 35 67 

19, 2 locati conducti. 

fr. 9 pr 67 

21, 2 de euictionibus. 

fr. 27 67 

fr. 28 67 

fr. 29 § 1 68 



fr. 62 pr 88 

21, 3 de exceptione rei uen- 
ditae et traditae. 

fr. 1 § 5 3«5 

22, 1 de usuris et fructibns. 

fr. 25 § 1 171 

23, 3 de iure dotium. 

fr. 9 § 3 185 

24, 1 de donationibuB inter ui- 
rum et uxorem. 

fr. 3 § 10 95 

fr. 24 96 

fr. 25 § I 29 

fr. 26 pr 66, 95 

fr. 31 § 2 95 

fr. 32 § 5 96 

fr. 44 83 

ir> 4o ........... «fo 

25, 1 de impensis in res dota- 
les factis. 

fr. 5 pr 325 

28, 5 de heredibus instituendis. 

fr. 59 pr 62 

30, 1 de leg.nti8 et fideicom- 

missis I. 

fr. 1 142 

36, 4 ut in possessionem lega- 

tornm etc. 

fr. 5 pr 69 

fr. 5 § 2 69 

39, 1 de operis noui nuntta- 

tione. 

fr. 3 § 1 112 

fr. 3 § 2 255 

fr. 5 § 10 255 

39, 2 de damno infecto. 

fr. 15 § 20 70 

fr. 39 § 1 48 

39, 5 de donationibus. 

fr. 2 § 6 209 

fr. 13 204, 206, 213 

40, 12 de liberali causa. 

fr. 1 pr 58 

fr. 7 I 5 60 

fr. 10 58, 59 

fr. 10—12 § 4 60 

fr. 11 59 

fr. 12 pr 59 

fr. 24 pr 59 

fr. 24 60 

fr. 25 § 2 59, 60, 338 

fr. 28 5S 

fr. 29 pr 59, 60 



Qaellenregister. 



407 



V 



1 , 1 de adquirendo rerum do- 
minio. 
3 § 2 

Pr 

M 

5 

6 



§ 
§ 



5 

5 

5 

5 

11 

10 . . 

10 pr. 

10 § 2 

10 § 3 



10 
11 
13 . 

19 . 

20 § 
21 



§ 4 



2 
pr. 

§ 1 



195, 
206, 



86, 206, 



öl. 
62, 



. 21 
. 22 
. 23 pr. 

. 23 § 1 

. 23 § 2 

. 23 § 3 

. 37 pr.. . . 63, 333, 338, 

. 37 § (i 204, 206, 

.39 

.40 

. 43 pr 

.44 

.53 

. 54 pr 

. 54 § 4 ... - 

.55 

57 

.58 

.59 

. 65 pr 204, 

, 2 de adquirenda uel amit- 
tenda possessione. 

pr 

§ 1 

§3 

§ 4 96, 116, 

§5 

§6 

7 



78 
61,' 62,' 157| 
. . . .105, 

§8 

§ö 

§10 

§ M 

§12 

§13 

§14 61, 96, 



240 

240 

240 

240 

240 

341 

203 

61 

105 

62 

62 

312 

212 

62 

212 

62 

88 

201 

212 

212 

212 

212 

339 

213 

61 

61 

62 

115 

207 

62 

62 

183 

63 

115 

207 

208 



345 
105 
345 
345 
218 
204 
204 
204 
209 
209 
209 
209 
209 
215 



fr. M 15 63, 72, 96 

fr. 1 § 16 294, 295 

fr. 1 § 17 295 

fr. 1 § 19 215 

fr 1 § 20 . . 116, 206, 214, 216 
fr. 1 § 21 .... 185, 205, 314 

fr. 1 § 22 47, 155, 295 

fr. 2 . 47, 155, 333 

fr. 3 § 2 111 

fr. 3 § 3 90, 186, 199 

fr. 3 § 4 81, 112, 114 

fr. 3 § 5 108,112,113,176,201,344 

fr. 3 § 6 238 

fr. 3 § 8 . . . 219, 222, 251, 260 

fr. 3 § 9 306 

fr. 3 ^ 10 59, 226, 240 

fr. 3 § 12 217 

fr. 3 § 13 ... . 239, 240, 241 

fr. 3 § 14 240 

fr. 3 § 16 240 

fr. 3 § 17 158, 240 

fr. 3 § 18 ... 89, 90, 242, 395 
fr. 3 § 21 . 45, 46, 80, 81, 114, 

201, 301 

fr. 3 § 23 69, 341 

fr. 4 62 

fr. 5 315 

fr. 6 133 

fr. 6 § 1 226, 251, 281 

fr. 7 251 

Ir. 8 238 

fr. 9 220 

fr. 10 179 

fr. lOpr 131 

fr. 10 § 1 68, 131, 137, 161, 175 
fr. 10 § 2 ... . 131, 137, 175 

fr. II 70 

fr. 12 § 1 106, 333 

fr. 13 143 

fr. 13 pr 61, 115, 241, 343 

fr. 13 § I 308 

fr. 13 § 2' 309 

fr. 13 § 3 309 

fr. 13 § 4 . .76, 291, 293, 298 

fr. 13 § 5 141, 291 

fr. 13 § 6 309 

fr. 13 § 7 176, 309 

fr. 13 § 8 310 

fr. 13 § 9 305, 309 

fr. 13 § 11 309 

fr. 13 § 12 30S 

fr. 13 § 13 308, 310 

fr. 14 pr 308 

fr. 15 334 



408 



Qnellenregister. 



fr. 16 95 

fr. 17pr 348 

fr. 17 § 1 . . 115, 117, 238, 306 

fr. 18 pr 116 

fr. 18 § 1 311 

fr. 18 H 2 184, 295, 374 

fr. 19 § 1 80 

fr. 20 . . 224, 265, 323, 334, 389 

fr. 21 179 

fr. 21 pr 128, 284, 305 

fr. 21 § 1 115 

fr. 21 § 3 305 

fr. 22 66, 307 

fr. 23 pr 292, 338 

fr. 23 § 2 . . 158, 159, 101, 208 

fr. 24 209 

fr. 25pr 241 

fr. 25 (i 1 220, 222 

fr. 25 § 2 ... . 228, 251, 269 

fr. 26 11t 

fr. 27 227 

fr. 28 307 

fr. 29 227, 348 

fr. 30 § 1 . . 157, 158, 159, 334 

fr. 30 § 2 334 

fr. 30 § 3 I.i8, 240 

fr. 30 § 4 116, 238 

fr. 30 § 5 . . 226, 290, 292, 298 
fr. 30 § 6 ... . 220, 334, 389 

fr. 31 222, 223 

fr. 32 pr 220, 243 

fr. 32 § 1 . . 220, 223, 313, 334 

fr. 33 313, 315 

fr. 34 pr 116, 199, 316 

fr. 34 § 1 206, 217 

fr. 34 § 2 60, 205, 208 

fr. 36 72, 337 

fr. 37 306 

fr. 38 pr 59, 334 

fr. 38 I 1 306, 339 

fr. 39 72, 164, 180 

fp. 40 pr. 225, 240, 272, 334, 376 
fr. 40 § 1 .... 222, 229, 239 

fr. 41 161 

fr. 42 § 1 . . 206, 207, 216, 218 

fr. 43 pr 111 

fr. 44 pr. 241, 275, 334, 335, 345, 

365, 376, 389 

fr. 44 § 1 218 

fr. 44 § 2 . . 223, 227, 238, 260 

fr. 46 339 

fr. 47 .... 90, 221, 239, 242 

fr. 48 295, 314 

fr. 49 pr 346 



fr. 49 § 1 155. 345 

fr. 49 § 2 78, 206 

fr. 50 pr 105, 205 

fr. 50 § 1 61, 215 

fr. 51 199, 341 

fr. 52 pr 107, 334, 338 

fr. 53 337 

41, 3 de usurpationibus et 
usucapionibus. 



i 



fi 



f] 



3 70 

4 § 15 76 

4 § 16 74 

4 § 17 74 

4 § 18 74 

4 § 20 28 

4 § 22 241, 250 

4 § 28 243 

5 71 

8 pr 78 

10 pr 82 

10 § 2 74 

13 § 2 207 

15 pr 73 

15 § 1 59 

15 § 2 84 

16 43, 46, 72, 309 

17 77 

21 71, 337 

25 71 

27 82 

31 § 2 60, 208 

31 § 3 ...'.... 78, 222 

31 § 4 80 

31 § 5 76, 291 

32 pr 88 

32 § 2 112 

33 pr 74 

33 § 1 82 

33 § 2 251 

33 § 3 77, 310 

33 § 4 72, 306 

33 § 6 .... 131, 334, 342 

37 § 1 239, 243 

40 76 

41 . .• 206, 212 

43 pr 84 

43 § 1 84 

44 pr 105, 205 

44 § 1 83 

44 § 3 76 

44 § 4 83 

41 § 7 71, 73 

45 § 1 156, 292 

47 ... . 78, 206, 212, 218 



Quellenrcgister. 



409 



fr. 48 83 

41, 4 pro cmptore. 

fr. 1 ... n 88 

fr. 2pr 83 

fr. -i § 1 82 

fr. 2 § 11 78 

fr. 2 § 13 M 

fr. 2 § 14 84 

fr. 2 § ir. 8«, 311 

fr. 2 § 19 84 

fr. 4 § 1 111 

fr. 6 § 1 111 

fr. 6 § 2 76 

fr. 7 pr 76, 290 

fr. 7 § 4 71, 84 

fr. 7 § 7 91 

fr. 7 § 8 62, 217 

fr. 8 82 

fr. 10 : . 74 

fr. 11 82 

41, 5 pro herede. 

fr. 2 pr 69 

fr. 3 82 

41, 6 pro donato. 

fr. 1 § 2 63, 96 

41, 7 pro derelicto. 

fr. 1 116 

fr. 2 § 1 117 

fr. 4 81 

fr. 6 81, 269 

41, 8 pro legato. 

fr. 8 315 

fr. 9 79 

41, 9 pro dote. 

fr. 1 § 2 81 

41, 10 pro Btio. 

fr. 1 «1 

fr. 1 § I 82 

fr. 2 81 

fr. 3 82 

fr. 4 pr 75, 84 

fr. 4 § 1 81 

fr. 5 82 

42, 4 quibus ex causis in pos- 
sessioneiii oatur. 

fr. 12 69 

43, 1 de interdictis. 

fr. 1 123 

fr. 2 123 

43, 8 ne quid in loco publtco 
uel itinere fiat. 

fr. 2 § 37—42 48 

fr. 2 § 38 335 



43, 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

fr. 

43, 

fr. 

fr. 

fr. 



6 de ui et de ui armata. 



S 3. 
§ 4. 

fi ''. 

t ID 

^ 12 

§ 20 
§ 22 
§ 23 
§ 24 
§ 25 
S 27 
§ 28 
§ 29 
§ 31 
§ 32 
§ 33 
§ 34 
§ 35 
§ 36 
§ 39 
§ 40 
§ 41 
§ 42 
§ 45 
§ 46 
§ 48 



. . .248, 
249,' 263*, 



3pr. . 
3 § 1 . 
3 § 6. 
3 § 7. 
3 § 9. 
3 § 14 



5. . . 
9pr. . 
12 . . 

15 . . 

16 . . 

17 . . 

18 pr.. 

18 § 1 

19 . . 

20 . . 
17 uti 
1 . . 

1 pr. . 
1 § 2. 



250 
249 
249 
285 
95 

95 

250 

250 

228, 250 

249 

249 

251 

219 

219, 226, 251, 281 

226 

252 

....... 252 

250 

250 

. . 249, 263, 285 

250 

250 

250 

249 

250 

250 

...;... 250 

249 

250 

250 

249 

249 

249 

249 

251 

251 

. . 252, 277, 280 

251 

249 

288 
249 
224, 242, 251, 281, 314 

249 

249 

280 
315 
106 
249 
251 



250, 



.... 252, 277, 
224, 242, 251, 314, 



possidetis. 



V 



144. 



253 
139 
101 



410 



Qacllenregiater. 



\y 



1 § 3 101 

1 § 4 101 

IM 347, 348 

1 § 7 111 

2 144, 253, 337 

3 144, 254 

3pr. . 110, 144, 176, 177, 253. 

254, 278 
3 § 1 144, 253 



3 
3 
3 
4 



§3 
§ 8 
§ It 



[3, 25 de i'cmissionibuB. 

1 S 5 

13, 26 de precario. 

1 



224 

69 

341 

254 

324 

124 



1 § 2 131, 178 

2 § 2 125 

2 § 3 129, 136, 175 

3 128, 136 

4 § 1 109, 175 



4 § 2 

4 § 3 



125 
129 



4 § 4 128, 134 

5 125, 134 

6pr 125, 134 

6 § 1 125, 128 

6 § 2 137 

6 § 4 128, 137, 179 

7 103, 128 

129 

135 



8pr 

8 § 1 

8 § 2 128, 134, 135 

131 

131 

138 



8 § 3 

8 § 6 

8§ 7 

8 § 8 135, 136 

11 128, 131 

131 

. . 135, 136, 178 

125 

124 

128 

. . 131, 137, 179 

136 

109, 128, 175, 227 

135 

175 



12 pr. . . 

12 § 1 . 

13 . . . 

14 . . . 

15 pr.. . 
15 § 1 . 
15§2 . 

15 § 4 . 

16 . . . 

17 . . . 

18 128, 129 

19 pr 108, 176 

19 § 1 129 

19 § 2 125 

20 131 



fr. 21 137 

fr. 22 179 

fr. 22 pr 128, 129, 284 

43, 31 utrubi. 

fr. 1 253 

fr. 1 pr 139 

fr. 1 § 1 142, 143, 253 

44, 3 de diuersis temporalibus 
praescriptionibtts. 

fr. 6pr • 307 

fr. II 136, 290, 291 

fr. 14 pr 308 

fr. 14 § I 290, 308 

fr. 14 § 2 308 

fr. 14 § 3 309 

fr. 14 § 4 3ü8 

fr. 14 § 5 309 

45, 1 de uerbonim obligatio- 
nibus. 

fr. 38 § 3 67, 338, 348 

fr. 38 § 6 337. 347 

tr. 38 § 7 337, 347 

fr. 38 § 8 337, 347 

fr. 38 § 9 347, 348 

fr. 135 § 2 207 

45, 3 de Btipulatione serao- 
rum. 

fr. 1 § 1 211 

fr. I § 2 210 

fr. 1 § 4 21ü 

fr. 1 § 5 21 1 

fr. 1 § 6 21« 

fr. 4 210, 211 

fr. 5 210, 21! 

fr. 6 210 

fr. 7 pr 210 

fr. 7 § 1 210 

fr. 8 210 

fr. 9pr 210 

fr. 10 213. 214 

fr. 11 213, 214 

fr. 17 210 

fr. 19 210, 212 

fr. 20pr 212 

fr. 22 211 

fr. 24 211 

fr. 27 210, 211 

fr. 28pr 211 

fr. 28 § I 210 

fr. 31 211 

fr. 32 211 

fr. 33 212 

fr. 39 211 



QaeHeoregister. 



411 



46, 3 de solutionibus et Hbe- 
rationibus. 

fr. 79 

47, 2 de furtiB. 

fr. 19 § 6-9 

fr. 21 § 10 

fr. 22pr 

fr. 25 I 1 



185 

90 
90 
90 
286 
90 
90 
28 



fr. 37 
fr. 50 § 4 
fr. 52 § 14 

fr. 55 (54) § 3 91, 287 

fr. 80pr 89 

47, 4 si 18 (IUI testamento li- 

ber esse iubbus erit etc. 
fr. 1 § 15 .... 156, 293, 324 
47, 19 expilatae hereditatis. 
fr. 2 § 1 293 

47, 10 de iniuriis et famosis 
libellis. 

fr. 14 255 

48, 6 ad legem luliam de ui 
publica. 

fr. 5 § 1 107, 336 

49, 15 de captiuis et de post- 
liminio. 

fr. 12 § 2 73 

fr. 22 § 3 73 

50, 1 6 de uerborum Bignifica- 
tione. 

fr. 14 § 1 67 

fr. 26 75 

fr. 156 141 

fr. 215 55 

50, 17 de regulis iuris. 

fr. 23 125 

fr. 153 231, 238 

fr. 166 172 

Codex. 

3, 19 ubi in rem actio exer- 
ceri debet. 

c. 2 44, 168 

4, 10 de obligationibus et 
actionibuB. 

c. 8 209 

, 4, 38 de contrahenda emptione. 

c. U 315 

4, (>5 de locato. 

c. 33 267 

7, 10 de his (}ui a non do- 
mino manumissi Bunt. 

c. 2 207 

7, 16 de liberali causa. 



c. 5 § 2 

7, 32 do aüquirenda et reti- 
nenda poBBessione. 

c. 1 206, 257, 

c. 2 257, 

c. 3 257, 

c. 4 226, 258, 

c. 5 221, 258, 

c. 6 258, 

c. 7 

c. 8 206, 

c. 9 222, 

c. 10 

c. 11 

c. 12 222, 260, 2H9, 279, 284, 

7, 62 de ai)pellationibaB et 
coDSultationibuB. 

\^* X« • • • ■ • • ■ • «Xwl» 

8, 1 de interdictis. 

c. 1 260, 

c. 3 

8, 4 unde ui. 

c. 1 261, 

c. 2 



c. 3 
c. 4 
c. 5 



242, 



c. 7 . . . 262—266, 267, 277, 

c. 8 

c. 9 

c. 10 ..!.!!! ! .267, 

c. 11 .... 268-270, 279, 

8, 5 si pctr uim uel alio modo 
absentis perturbata sit pos- 
sessio. 

c. 1 . . 168, 270, 271, 299, 

8, 6 uti possidetis. 

c. 1 147, 272, 

8, 9 de precario. 

c. 2 

11. 59 de omni agro deserto. 

c. 8 



336 



258 
258 
258 
260 
313 
284 
256 
258 
259 
260 
260 
342 



336 

284 
260 

278 
261 
261 
261 
261 
285 
266 
266 
324 
284 



V 



Bürgerliches Gusetzbu 
für Sachsen. 

§186 .... 162, 387, 388, 

190 

192 

194—204 

195 388, 389, 

196 

§197 . 

§ 204 387, 

§ 206 



378 

285 

136 

269 
ch 

393 
397 
389 
388 
395 
393 
395 
391 
397 



412 



Qiiellenregister. 



§207 397 

§ 211—16 387 

§211 387. 395 

§212 387 

§214 388 

§216 387, 388, 395 

CivilprocesBordnung für 
das Doutsche Reich. 

§231 382 

§296 246 

§298 246 

§819 383 

Seuft'erts Archiv. 

V 106 376 

VII 1"8 372 

VIII 231 375 

VIII 232 376 

X 130 375 

X 134 375 

XI 149 375 



XII 122 375 

XII 211 376 

XII 231 375 

XIII 82 374 

XIII 296 373 

XV 48 375 

XVII 117 372 

XVIII 114 376 

XVIII 275 376 

XXII 15 373 

XXIII 14 373 

XXIII 15 375 

XXIV 119 375 

XXIV 383 376 

XXV 218 373 

XXVI 195 376 

XXVII 184 376 

XXX 120 375 

XXXI 186 377 

XXXIV 13 373 

XXXIV 179 375 

XXXIV 270 375 



Inhaltsverzeichnis. 



BegrUssnng. 

Einleitendes. 

§ 1. Savigny S. 1 

Bluntschlis Vortrag. — Savigny als Reformator der Deutschen Rechts- 
wlssenschaft ; seine Stellung zur Frage der Rezeption und der Fort- 
bildung des Romischen Rechts in Deutschland. 

§ 2. Stand der Besitzlehre seit Sayigny 10 

§ 3. Der Grund des Besitzschutzes 14 

Die neuesten Aufstellungen. — Unterscheidung des afllosoflschen«, »hi- 
storischen« »legislativen« Grundes. — Wider die Aufsuchung des »fllo- 
soflschen« Grundes historischer, d. i. vorübergehender Erscheinungen. 

— Yermittelung. 

I. Rechtliche Natur und Einftining des Interdiktenbesitzes. 

A. Vorfragen: 

§ 4. Kann Recht aus widerrechtlichem Tun entstehn? .... 25 
Polemik wider Randa. 

§ 5. Ins und Factum 33 

Begriff der Tatsache. — Auch das Recht ist Tatsache. — Unterschei- 
dung von error iuris und error facti. — Bedeutung von res facti und 
r. iuris gerade beim Besitz. — Die drei entscheidenden Fragen. 

B. Besitzarten und Besitzfolgen vor der Einflirung der 

Interdikte. 

§ 6. Uebersicht 39 

Verschiedene Rechtsfolgen der possessio, an teilweis verschiedene Tat- 
bestände geknüpft. 

§ 7. Besitz verpflichtet zur Klagttbemame 44 

rei uindicatio, a. Publiciana, a. pigiieraticia. — heredltatis petitio. 

— a. ad exhibendnm. — operis noui nnntiatio und verwantes. 

§ 8. Verpflichtung zur Uebemame der Noxalklagen ; Exkurs über die 

Noxalklagen 48 

»possessio« und »in potestate habere« 

Exkurs (S. 50): zwei Arten processualisches Vorgehens wegen Ver- 
letzung durch Sklaven ; I wider den Sklaven selber, II wider den 
Freien, der für den Sklaven haftet. — Verwantschaft des Duktions- 
verfarens mit der manus inlectio. 



o 



414 Inhal tsTcrzeichnis. 

§ 9. Besitz an Menschen 58 

»possessio liberUtisA. — Rechtliche Folgen derselben. — Rephtsverhält- 
nisse des seruus fugitinos. — Einfliiss der Besitzrechte Dritter auf 
den Erwerb des fogltious. — Erwerb besessener Freier. — Erwerb 
verpfändeter Sklaven. 

§ 10. Besitz als Leistungsobjekt 63 

Verschiedener Inhalt der Leistungen. — ZnschafTendes »habere«, bei 
Kauf und andern Geschäften; Miete. 

§11. Von den Magistraten verliehener Besitz 6S 

§ 12. Ersitzung 70 

usu capio als Erwerb durch fortgesezten Besitz. — Auch one Besitz 
Yerpfänder, Kriegsgefangene, durch den seruus fngitiuus erworbene 
Sachen, partus ancillae furtiuae, Sachen der hereditas iacens, fr. 12 
§ 1 de Publ. a. 6, 2. — Erfordernisse neben dem juristischen Be- 
sitz : Titel, insbesondere der pro siio ; bona fldes, Zeit derselben, fr. 4 
pro suo 41, 10. 

§ 13. Folgen der Besitzergreifung B5 

Okkupation. — Tradition, sie ist kein Formal- sondern ein Realgesrhaft. 

— Kontrektation und Purgation der Furtiviat. 

C. Die Einfttrung der possessorischen Interdikte. 

§ 14. Hypothese über die EinfOrung der Interdikte 92 

Zum Schutze welcher possessio sind die Interdikte eingefurt? — int. 
de ui und int. retinendae p. ursprünglich für dieselbe oder für ver- 
schiedene Arten der possessio? — Zeit? Zeitliches Verh&ltnis der 
EinfQrungen. — Besitzarten an welche die int. ret. p. nicht anzn- 
knOpfen sind. — Zusammenhang mit der possessio, welche zur Ueber- 
name der R. Y. verpflichtete und die bevorzugte Stellung in diesem 
Prooesse gew&rte. — Mit Einfarang der Interdikte ist die Frage »uter 
possessor« aus dem Hauptverfaren eventuell ausgeschieden, und in 
ein Separatverfaren verwiesen. — Nebenhypothesen : unde ui Vorläufer 
der int. ret. p. ; Absicht bei der verschiedenen Gestaltung des »uti 
possidetis« und des »utrnbi«. 

§ 15. Für die Hypothese 101 

Direkte Quellen Zeugnisse. — Subjekte und Objekte des Besitzes. — 
Unzulässigkeit der Einreden aus Publicianischem Recht oder Eigen- 
tum. — Zuständigkeit der Interdikte; Für und m. f. possessor. — 
Znlässigkeit der dinglichen Klagen nach dem Besitzstreit. 

§ 16. Verhältnis der possessio zur proprietas 104 

Stellen die den Gegensatz betonen. — proprietas und possessio plo- 
rinm in solidum? — partibus pro indiuiso. — »ex pluribns causis>? 

— Verschiedenheit des Verlustes von Eigentum und Besitz. 

n. Ausbildung des Interdiktenbesitzes. 

D. Die Grundlagen der Entwickelung. 

§ 17. Geschichtlicher Ueberblick HS 

Bedeutung der Interdikte für die Fortbildung des Besitzes. — Ein- 
fluss der Rechtsgelehrten. — Die rekuperatorischen Interdikte. — 
Für das int. de clandestina possessione. 

§ 18. Das interdictum de preeario 122 

Brims Auffassung. — Die Voraussetzungen des Interdikts : A. Willens- 
einigung. -^ B. Einräumung des tatsächlichen Habens seitens eines 
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hierzu Berechtigten; AnfuUnng der Berechtigten. — C. Dm precario 
habere; ausnamswelse Zalassong des Interdikts one preeario habere 
des Beklagten. — Inhalt und Umfang des Prekariums. — Ergebnis. 

§ 19. Die Formeln der Interdicta retlnendae possessionis. . . . 139 
Wortlaut. — Kraft des Utipossidetis, one und mit Exception. — Kraft 
des Utrubi. — Ausgleichung beider. — Unklarheiten. — Vermutung 
über die Einschränkung der Int. retin. p. durch ihre Natur als indicia 
duplicia, und den unmittelbaren Anschluss an das Petitorlum. 

§ 20. Zur Fragstellang 148 

Die drei Hauptfragen. — Der Gegensatz von Tatbestand und Folgen 
beim Besitz. — Recht und Dogma, Eigentümlichkeiten der Komischen 
Dogmatik. — Wider die mechanische Auslegung der Quellen. 

£. Der Tatbestand des Besitzes. 

§ 21. Subjekte und Objekte 152 

Die festen Punkte der Besitztheorie. — Corpus und Animus. — Be- 
sitzen kann wer im Yindikationsprocess auftreten kann. — municipes ; 
hereditas iacens. — Besessen werden kann was Objekt eines Eigentoms- 
streits sein kann. — über homo. — res extra commercium. 

§ 22. Erwerb; Animus; der s.g. abgeleitete Besitz 159 

Animns Überhaupt und Besitzanimus. — Geistiges Element im Corpus. 

— Absicht; Inhalt derselben. — Die Lehre vom abgeleiteten Besitz. 

— Anfzilung der einzelnen Falle. — Für und Wider. — Yerh&ltnis 
unserer Hypothese zu der Lehre, Hinblick auf fr. 9 de R. V. — 
Entwickelung der iura in re aliena und des Rechtsbesitzes. — Rechts- 
besitz des Emiyteuten, des Snperflciars, des Usufhictuars, des Pfand- 
gl&ubigers, des Prekaristen. — Zweifelhafte Stellung des Sequesters. 

— Qesammtresultat. 

§ 23. Erwerb; Corpus 182 

a. Fragen des neuesten Rechts. 

Corpus ist Betätigung des Animus. — Erfordernis der Handlung; 
Zweifel ans fr. 55 de A. R. D. 41, 1 und fr. 18 § 2 de adq. u. am. 
p. 41, 2. — Erfordernis des Wissens. — Streit TOn Ihering und 
Randa. -^ Formulirnngsfrage. 

b. Zur Entwickelungsgeschichte 192 

Wertschätzung der bisherigen Resultate. — Falsche Fragstellung. — 
Beschränkung der Aufgabe der Wissenschaft. — Feier der Biknischen 
Juristen bei Entwickelung der Besitzlehre; unterbliebene Unterschei- 
dung; Yermengung mit der Usukapionstheorie. — Einzelne DilTeren- 
zen unter den Römischen Juristen. — possessio plurinm. — nemo 
sibi causam etc. 

c. Stellrertretung 202 

Uebersicht der Voraussetzungen. — Vollmacht, Gründe derselben; 
insbesondre aus Potestätsverhaltnissen ; aus Auftrag, Unterschied von 
procurator und mandatarius. — Tun des Vertreters: Beschaffenheit 
des Tuns des Sklaven damit der Besitz einer bestimmten Person 
zukomme; desgleichen Beschaffenheit des Tuns eines freien Vertre- 
ters; Einfluss von Irrtum des Vertreters. — Mitwirkung des Ver- 
tretenen; zalreiche Ausnamen der Regel »animo utique nostro«. 

§ 24. Retinere possessionem ; Verlust des Besitzes 218 

Verhältnis des »retinere possessionem« zu den Anfhebnngstatsachen. — 
retinere durch Mittelspersonen. — animo retinere. — Uebersichtliche 



416 Inhaltsverzeicbnia. 

Darstellung von Qajns. — Historische Erklärung der Ausspruche: 
Wandlung der Bedeutung des »retinere possessionem« ; Aenderungen 
des Besitztatbestandes. — Grundfeler : die Interdilite ; Einfluss der 
Juristen. — Frage nach der Brauchbarkeit der Römischen Besitzlehre 
für die moderne Gesetzgebung. — Zusammenordnung der einzelnen 
Aufhebungstatsachen bei dem Besitz corpore, durch Mittelspersonen, 
animo. 

F. Die Rechtsfolgen. 

§ 25. Der Interdiktenscfautz im neuesten Recht 243 

Anknüpfung. — Vorbemerkung, dass dasselbe Tun zugleich ein vom 
Recht anerkanntes, ja geschüztes und doch gemisbilligtes sein kann ; 
Beispiele, Vindicienbesitz. — Entsprechende Beschaffenheit »des ju- 
ristischen Besitzes. — Dessen Schutzmittel. I. Interdictum ae ui. — 
Charakter und Veranlassung. — Wesen der Dejektion. — Wegfall 
der exe. nit. — II. Int. uti possidetis. — Prinzipaie Funktion: Re- 
gnlirung der Parteirollen. — Nebenfunktion: Schutz gegen kleinere 
Besitzstomngen — ob noch andere, namentlich rekuperatorische 
Verwendungen des Interdikts anzunemen? — III. Die Kaisergesetze. 

— T. G. de adquir. et retin. possessione; insbesondere c. 4, 
und c. 12. — T. C. de interdictis. — T. C. unde ui; ins- 
besondere c. 5, c. 7, c. 10, c. 11. — c. 1 si per u im. 

§ 26. Die einzelnen Berechtigungen und Verpflichtungen des Be- 
sitzers 272 

Innere Seite des Besitzreohts, Genuss und Verfügung, Fruchtbezug. — 
Selbsthülfe, gegen die eigenen und gegen fremde Sachen. — Aeussere 
Seite des Besitzes. Selbsthülfe gegen Personen. — Polemik wider 
Bruns über das Vertrelbnngsrecbt. — Klagscbutz: bei andauerndem 
Besitze ; nach verlorenem. — Verpflichtungen des Besitzers. — Ueber- 
gang des Besitzes ; insbesondere sine causa, und condictio possessionis. 

— Wertschätzung des Besitzes. 

§ 27. Vererbung 289 

Der Usukapionsbesitz geht über auf die Erbschaft und auf den Erben. 

— Der Interdiktenbesitz kommt auf die Erbschaft gar nicht, und mnss 
von dem Erben erst durch Apprehension erworben werden. Kontro- 
versen unter den Römischen Juristen. — Zur Erklärung der frag- 
lichen Erscheinungen. 

§ 2S. Traditio possessionis 300 

Brinzs Entdeckung; Ablennng seitens der Anhanger der alten 
Lehre. — Prüfung der Ablenungsgründe. — Begriff der Identität; 
Nachfolge »in idem ius«. — Die xtraditio possessionis« unterschieden 
von blosser Sach Übergabe, und von der Uebertragung stärkerer Rechte. 

— Fälle wo die traditio possessionis für sich besteht; wo mit der- 
selben zugleich weitere Wirkungen bezweckt werden. — Folgen der 
trad. p. in diesen Fällen; insbesondere accessio possessionis. -*- Vor- 
aussetzungen und Vorgang bei tr. p. — Einfluss von Irrtum. 

G. Das Dogma der RUmischen Juristen. 

§ 29. Ueberblick; detinere und possidere 317 

Anknüpfung. — Anfänge des Besitzes. — Einfürung der Interdikte, 
und Gestaltung des Besitzrechts durch den Prätor. — Eingreifen der 
Jurisprudenz. — Uniflzirung der Besitzlehre. — Ungenaulgkeit der 
technischen Sprache. — »detinere« und verwante Ausdrücke. — Sach- 
liche Mängel. — Worin die Aufgabe der Römischen Jurisprudenz be- 
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standen, und wie sie ungelöst geblieben. — »possidere« bezeichnet 
bald Tatbestand bald Rechtsfolge. — Die Römischen Juristen haben 
beide Begriffe untereinander geworfen. 

§ 30. lös possessionis 335 

Quellenbelege für das »ius possessionis«. — »possessio« unter andern 
Rechten genannt; als Recht behandelt. 

§ 31. Possessio als res facti; Abschluss der Lehre 340 

Quellenzeugnisse für den Entwicklungsgang der Besitzdoktrin. — 
Die wichtigsten Kontroversen. — possessio pluriuoi. — Paulus für 
die faktische Natur der »possessio«. — Papinians Stellung. — Ulpian. 

— Abschliessende Betrachtung: Eiufluss der Prätur, der Jurisprudenz, 
der KaisergesetzgebuDg. 

jll. Die Ergebnisse. 

§ 32, Für die Lehre .-153 

Der innere Zusammenhang wissenschaftlicher Arbeiten. — Savigny, 
Ihering, Bruns, Brinz, Meischeider und Pernice, Windscheid und 
Randa. — Mein Urteil über den Wert der Justinianischen Rechtssamm- 
lung und die Reception des Römischen' Rechts. — Der fllosofische 
Grund des Besitzschutzes. — Tatbestand und Rechtsfolge » Besitz als 
res facti und als res iuris. — 

Unsere Hypothese der Entstehung des Besitzrechts; wider die Gegen- 
argumente. — 

Rechtlicher Charakter des Besitzrechts , wider Randa. Stellung im 
System. — Mangelhaftigkeit des Römischen Besitzrechts. 

§ 33. Für die Praxis 366 

Stellung von Wissenschaft und Praxis zu einander. — Die Wissen- 
schaft hat das Recht darzustellen wie es ist, nicht es zu verbessern. 

— Die Praxis aber soll das Recht nicht blos anwenden, sondern auch 
fortbilden. — 

Ueberblick der modernen Praxis in Besitzsachen. — Erwerb des Be- 
sitzes, besonders Tradition ; durch Vertreter. — Präsumption für die 
Fortdauer des Besitzes. — Eideszuschiebung. — Widerspruch aus dem 
Besitzrecht gegen Arrestanlegung. — Spolienklage der Detentoren. 

§ 34. Für die Gesetzgebung 379 

Schwierigkeiten bei Ausfürung der Gesetzgebung. — Einfluss des 
Grundbuchsystems auf den Immobiliarbesitz. —- Ob das Mobiliaibesitz- 
recht zu erhalten , ist offene Frage. — Soll es erhalten bleiben , so 
sind gewisse Anforderungen zu stellen: I. Unterscheidung von Tat- 
bestand und Rechtsfolge; II. Präzisirung des Tatbestands, Zustand 
oder Erwerbsakt; III. Erwerbsakt, ist der juristische Gegensatz von 
Besitz und Detention beizubehalten? IV. Beschaffenheit des Corpus; 
V. Animus; VI. Besitzerwerb an besessenen Sachen; VII. Verlust 
des Besitzes; VIII. Rechtsschutz. 
Vorschläge für den Detentionsschutz. 

Nachwort 399 

Beilage zu § 32 403 

Das System der dinglichen Rechte. 

Quellenregister 404 

Dnickfeler 418 
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Die Zeilen des Textes, sind von oben, die der Anmerkungen von 
unten gezählt. 
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